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IN'TRODUCCION.-
Cuañdo tenía 25 años,me tocó subrogar al juez titu-
I
lar del tribunal unipersonal de primera instancia del cual
era secretario titular,en Santa Cruz,Chile, Gomo tal, me
correspondió resolver graves -procesos. Recuerdo entre otros
aquél que me enfrentó a un padre de 1-^1- hijos que venía de
matar a su esposa y,suplicante,me pedía el presidio perpe
tLio o la muerte para' evitar la venganza que sus hijos ma
yores perseguían en su persona. Un inexperto . juez de 2.5 a
ños debía juzgar a un hombre de 70* La legislación nació
nal establece para el parricidio la pena única de muerte,
la cual sólo puede ser evitada en la sentencia mediante la
prueba de la concurrencia de dos o más circunsta:ncias ate
nuantes - caso en que se aplica la pena inmediatamente in
ferior en grado,a saber,el presidio perpetuo — o de algu
na eximente de responsabilidad - caso que acarrea la abso
lución,-
Ante tal rigidez legislativa,me di cuenta - contra
lo que venía de aprender en mis estudios de Derecho - que
la ley no me ofrecía la solución del casa, Y mi conciencia
de juez apelaba a un "sentido de lo justo" más allá de la
ley fórmale La infinidad • de circunstancias que habían
determinado el delito en cuestión,me condujeron a la abso
lución del inculpado,para lo cual tuve que formarme previa
mente la convicción de la concurrencia de causales eximen ^
tes de responsabilidad,-^
Esto se repitió a menudo. Primero encontraba las va
loracio'nes aptas para regir la situación a resolver,y des
pues las encuadraba en las diversas posibilidades legales,
hasta escoger la más coincidente.
En gran medida,el que resolvía era mi sentido de lo
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justo - mezcla de mi personalidad imbuida de las circunstan
cias del litigio - al cual venía a apoyar,a posteriori,la
ley.
En un país como el. mío,en que,como en la mayoría de
los países del mundo occidental,los tribunales están, por
tradición estrictamente sujetos al principio de la legali
dad,mi experiencia me parecía a veces contradictoria con
la concepción tradicional. La gran influencia de factores
subjetivos,por una parte,- ideas,experiencia personal y'
características psicológicas del juez - y de factores ex
tralegales ,por otra parte, - circunstancias socialescon
ciencia general y otras fuentes fórmales distintas de la
ley - Aparecían alejar significativamente mi labor de una
mera lógica legalista.
Profundas transformaciones sociales internas han pue_s
to cada día más en crisis un sistema jurídico que,en gen£
ral,ha permanecido intacto,produciéndose una pugna entre
los dictados legales y la justa solución de las controver'
sias,
Lo anterior motivó en mi profunda vocación judicial
un crecido interés por depurar en mi mente la tarea del
juez,en su carácter de obrador de justicia,de creador de
Derecho,de concretizador de valores jurídicos o Las exigen
cias jurídicas nacionales ,1a necesidad de una reforma de
nuestra organización judicial,la conveniencia de establecer
estudios académicos especializados para los candidatos a
la judicatura y,por último,la propia obligación de-preci
sar y circunscribir mi exacta labor,dieron origen a una
inquietud que por diversas circunstancias no podía ser sa
tisfecha en Chile. Así lo entendió la Corte Suprema de mi
país,que me concedió dos años para efectuar las investiga
ciones que en esta tesis se ven concretadas,gozando de una
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beca del Estado Belga,válida para la Universidad Católica
de Lovaina-
Bajo el tema de "El juez y los valores óurídicos"he
mos tratado de establecer cuál es la relación que existe
entre juez y valor,cuál es la tarea de aquél frente a és
te,qué lugar ocupan los valores del Derecho en el razona
miento y la sentencia ¿judicialeso En suma,la "justicia"co
mo sinónimo de función jurisdiccional¿tiene alguna rela
ción con la concurrencia de valores jurídicos?, ¿o la "va
lidez" de sus decisiones emana simplemente de su carácter
de órgano del Estado?
Para respondernos tales interrogantes nos hemos "su
mergido"en el embrollo de la vida social para captar desde
adentro la génesis completa de una contestación cualquiera.
Hemos querido .así estudiar todos los elementos que están
en juego en este "pedazo" de vida social que puede llegar
a manos del juez. Es con estos elementos que- él juez debe
rá realizar su tarea y que nosotros analizamos en la Pri
mera Parte bajo el título de. "El Litigio y su Contenido"i
Llegado el conflicto a poder del juez,éste comienza
a "triturarlo",extrayendo de su contenido las valoraciones
que le permitan vislumbrar una solución de Derecho. La for
ma en que se produce este análisis es peculiar. Conflicto
y juez caminan lentamente a una "identificación" ,en que é_s
te estará tan interiorizado de aquél que podrá descubrir
el sentido de su solución. Esta asimil8:ción del litigio
por parte del juez implica un proceso intelectual y psico
lógico en el cual toman parte una serie de factores subje
tivos que dan a la sentencia un carácter especial. Tal pro
ceso lo llamamos "Razonamiento Judicial!" j da origen a nu^
tra Segunda Parte.
Concluido el razonamiento judicial en la sentencia,
nos preguntamos si ésta es realmente la "solución" de la
contestación, Y parece que su carácter de solución depend_e
ra del grado de satisfacción con que repare la "desvalori
zación"social que el conflicto representaba. La necesidad
de "justicia"de la sentencia pone al juez directamente de
frente a los valores del Dereclio. Esta relación entre "La
Sentencia y los Valores Jurídicos"constituye el objeto de
la Tercera y última Parte de este trabajo.
£ A E. L TJ^.
E L LITIGIO- Y SJJ CONTENIDO
Introducción
Para alcanz,ar el fin de este trB.bajo dos caminos se
nos presentaban.
Por una parte,podíamos dar por supuesta la existen
cia de tribunales de justicia con una función específica,
consagrándonos a su análisis como institución.
Por otra parte,podíamos comenzar por abajojpor los
cimientos de la misma institución,subiéndonos al bote de
los heclios que,navegando a través del río de la contienda
social va a llegar al puerto llamado juez.
Ambas vías eran posibles.
Nosotros liemos escogido la segunda y,ubicados en me
dio del acontecer social,extraemos objetivamente los el£ •
mentos constituyentes del litigio.
En el conjunto de conductas humanas,ciertas- actitu
des son contestadas por dos o más sujetos que creen ver en
el hecho litigioso (Causa),la violación o amenaza de sus
derechos subjetivos. El supuesto titular (Sujeto) de dicho
derecho,tiene una pretensión contra otro,aquella de prote_
ger o hacer valer su propio derecho (Objeto). "La Situa
ción Contenciosa",que en un Primer Capítulo estudiamos,se
configura en la unidad de los tres elementos que bajo el
nombre de Causa^Sujeto y Objeto dan origen respectivamente
a sus tres Títulos.
Biendo pedazo de vida humana,la. situación contencio
sa es en sí misma circunstancia social y está "marcaó.a"por
su época. El grupo social no es indiferente a su reglamen
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tación y se forma una opinión en torno a ella. La posición
que los actores ocupan dentro del conglomerado social, su
nivel cultural 5la significación y alcance que la época pr£
sente da a los hechos que causaron la situación contencio
sa, las'nuevas concepciones jurídicas que el interés social
va exigiendo e im'poniendo,parecen no poder quedar al margen
del litigio,sino formar parte de su contenido. En el Capí
tülo 2 sobre el "Litigio y Circunstancias Sociológicas"trata
mos primero de "La Realidad Social" (Título I) y en segui
da de "La Consciencia General" (Título II).
Y habiendo partido nuestro bote del puerto de los h£
chos,y navegado-• posteriormente por el curso de la sitúa
ción contenciosa que atraviesa la selva de las circunstan
cias sociales,recibiendo de esta sus afluentes,vislumbra
remos ya el puerto de destino y nos prepararemos a desem
barcar. La irregularidad que la sitLiación contenciosa re
presenta hace pensar en Is conveniencia de ponerle término.
Los interesados confían sus posiciones a un tercero que,
objetivamente ubicado,tiene el poder de imponer su dicta
men.La influencia que este tercero tendrá en el litigio,
nos obliga a incluii-lo dentro de su contenido. La "Nece
sidad del Poder Judicial" se hace evidente (Título I).Los
interesados requieren de un medio para poder recurrir a él,
a través del cual manifiesten claramente sus pretensiones.
"La Acción Judicial" cumple esta función (Título II). Am
bos Títulos forman el Capítulo 3 sobre la"!B'unción Jurisdic
cional",
Si interesa poner término a-la situación contenciosa
es porque ella altera el orden social. El bien común a que
el grupo aspira es consagrado y protegido por la autoridad.,
la cual establece las garantías y límites del actuar indi
vidual,de tal forma que impere la libertad dentro de la i
gualda,d. Las expresiones formales de esta exigencia sup_e
rior constituyen "El Orden Jurídico Eormal" el cual,natu—
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ralmente,no puede ser ajeno 0I contenido del litigio .(Ca
pítulo 4). Al analizar su "Composición" (Título I) nos de
tendremos en el derecho positivo,pauta importante de la con
clusión judicial y cuya interpretación da lugar el Título
II sobre "Interpretación y Lagunas del Derecho Positivo".
CAPITULO 1.- SITUACION CO,NTENCIOSA
Título I o- ^ Causa.
I,- Acepciones. -
¿Qué entendemos por causa de la contestación? Es im
portante precisar su significado por cuanto fácilmente pu_e
de incurrirse en'el error de confundirla con,el objeto.
En efectojpara evitar tal error pensamos más bien en
la causa-origen que en la causa-motivo« El motivo de la" con
testación puede confundirse con su objeto,no así su origen.
Evidentemente la causa será idéntica para la contestación
como para aquellas instituciones a través de las cuales és
ta toma realidad,por lo que hablaremos indistintamente de
causa de la contestación,de la acción o de la demanda.
Dos acepciones se ha dado principalmente a la noción
de causa de la acción:
1) En primer lugar la causa sería el "fondement lé-
gal du droit qu'une psirtie fait valoir en justice" , siguien
do la definición de Capitant. (l)
Una situcición contenciosa tiene lugar,de la cual las
partes extraen sus respectivas pretensiones. Estas preten
siones buscan su fundamento en el orden jurídico positivo; .
la ley es la única justificación de la acción,la cual,sin
ella,no tendría sentido. La contestación carece de causa -
y por ende no tiene razón de ser- si de los derechos hechos
valer por la o las iJartes está ausente una clara y firme
fundamentación legal.
(1) Gilli,Jean Paúl: "La Cause juridique' de la demande en
justice" Tesis. Paris. L.-G.D.J. Pág, 6,1962.
••'v; • Ver támbién Capitant,Henri: "De la' cause des obliga
; tions". edición. Paris. 1924, Dallóz.
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2) En segundo término,la causa de la contestación s_e
ría la situación contenciosa en base a la cual se lian opue_s
to las partes,originando pretensiones contrarias. En este
caso,la causa se identifica con el acontecimiento que ha da
do nacimiento a la acción. Y así,la causa de un proceso de
quiebra sería el estado de falencia;(2) la de un proceso
por homicidio,el acto de matar; la de una reivindicación,
el hecho de la privación de la propiedad del dueño; la de
un divorcio,las diversas circunstancias que han hecho ine_s
table la unión familiar,etc. La contestación tiene su cau
sa en la situación contenciosa cualquiera, sea el fundamen
to legal de que sea. revestida la acción en justicia.
Antes de hacer un análisis más detallado de esta se
gunda acepción,haremos unei breve crítica a la primera de
las citadas,la que nos permitirá desecharla.
2°" Crítica a la concepción de causa como fundamen
to lep;al del derecho pretendido.
Dos objeciones serias tendríamos que hacerle a la pri
mera de las acepciones sobre la causa estudiadas.
1) La acción no tiene por fundamento el respeto de la
legalidad en sí,sino la salvaguardia o respeto de derechos
subjetivos.
En efecto,una cosa es el fundamento legal del derecho
alegado y otra la causa de la contestación . La causa es un
factor esencial de ésta,sin el cual no podría concebirse.
La práctica nos muestra,sin em.bargo,que en repetidas ocasi_o
nes la pretensión del actor no se consuma por falta de fun
damento. legal; en este caso existe contestación con todos
los elementos necesarios para configurarla - entre ellos la
(2) ooles actions concernant l'administration de la fail
lite ou ayant pour cause la faillite,de telle sorte qu'
elles ne seraient pas nées sans elle". Eallo de la Cham
bre Commerciale francaise del 25 Octubre 1933o D,H.1933-
538.
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causa- T- pero no ha habido fundamentación legal capaz de
tificar el derecho perseguido. La fundamentación legal del
derecho corresponde a los requisitos de fondo de la acción
y no a los de existencia.
Para la existencia de la contestación,de la acción y
de la demanda,no interesa que sean o no justificadas en de
recho,lo que quedaría implícito de admitir la doctrina cri
ticada. Como veremos más adelante,el derecho no es una con
dición de ejercicio de la acción.
Si el proceso judicial tuviera por objeto el respeto
de la legalidad en sí,entonces indudablemente que tendría
mos que ubicar su causa en el orden legal». Pero en el dere
cho judicial privado moderno está claro que el fundamento
del proceso está en la protección de derechos subjetivos.(5)
2) El fundamento legal es inherente al derecho•que se
pretende,por lo que se estaría confundiendo la causa con
la pretensión.
El derecho subjetivo llega a ser tal a través del re
conocimiento que en su favor hace el derecho objetivo.(4)
Ningún derecho subjetivo podrá intentar eficazmente ser san
clonado ante los tribxinales de justicia,sin contar con la'
ratificación legal previa que le confiere el carácter de tal
Es en ese sentido'que puede decirse que la fundamentación
legal es inhei-ente al derecho, perseguido. Porque existe a
quélla... hay un derecho subjetivo suceptible de hacerse
valer ante la jurisdicción.
Ahora bien,lo que se pretende al recurrir al tribu
nal es el reconocimiento o confirmación de un derecho sub
jetivo,el que integra la llamada pretensión judicial y que ^
(5) Solus et Perrot: "Droit judiciaire privé". Tomo I. Pa
ris. 1951. Sirey. Págol96.
Ver también,Gassin,Sene: "La qualité pour a,,gir en
justice". Tesis, Universidad de Áix-Marseille. 1955»
Draguignan. Pág. 39.
(4) Ver especialmente Dabin,dean; "'Le droit subjectif". Pa
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constituye el objeto de la contestaciório Admitir pues la
doctrina en cuestión implicaría una inconsecuencia manifies
ta entre la causa y el objeto,elementos ambos esenciales
dentro del contenido de la contestación.
Por otra parte,si la causa de la acción es el funda
mentó legal del derecho hecho valer en justicia,quiere de
cir que aquélla no sólo consiste en la facultad de "saisir"
el juez,sino además en el poder de obtener de éi la consa
gración del derecho referido,lo que implica una confusión
manifiesta entre el derecho y la acción»
Dentro de la teoría de la cau.sa de la acción,el der_e
cho y su justificación no tienenTlugar. Si aquél no exis
te,no por eso deja de haber una contestación con todos sus
elementos. La sola consecuencia será que la demanda será
rechazada por " infundo.da " . Ha habido causa pero no funda
mentó legal.
5 °- íiS Causa como situación contenciosa,
El derecho judicial es un derecho-sanción. La vida
del derecho se desenvuelve de una manera regulai'. La gran
mayoría de los actos humanos sociales se encuandran dentro
de los cauces del derecho,permitiendo así la vigencia, en
el orden de las relaciones sociales,de los valores jurídi
eos que el Estado trata de implantar a través del poder pú
blico.(5)
Sin embargo,las trasgresiones c[ue el orden experimen
ta requieren la intervención del poder judicial,la cual to
ma un carácter de sanción(5) posterior a la situación con
flictiva o
ris, 1952. Dalloz, Motulsk;y,ííenri: "Principes d'une rea
lisation méthodique du droit privé". Paris. 19^-8» Sirey,
(5) Couture,Eduardo:"El proceso como institución",en "Studi
in onore di Enrico Redenti". Milano. 1951» Giuffré.Pág,558.
(6) Sobre el carácter de derecho-sanción del derecho judicial,
ver,Solus et Perrot: "Droit judiciaire,.."Pág. 21 y 95-
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Este carácter a posterior! determina la actuación pa
siva de los tribunales,los cuales,por regla general,actú
an a petición de parte y no de oficio.C7)-^ diferencia de la
función gubernamental,no puede la jurisdiccional inmiscuir
se en cuanta situación considere contenciosa so pretexto
de resolverla mediante un juiciOo(8) En tal caso,más que
juzgar y terminar con los conflictos,su misión se vería
transformada en aquella de darles nacimiento.o.
Ante la posibilidad de situaciones controvertidas
entre componentes del Estado,éste confiere 8 los intere
sados un derecho especial; aquel de poder recurrir ante
los tribunales de justicia y exigirles su pronunciamiento
acerca del conflicto,a través de un juicio definitivo y o
bligatorio para las partes.
El Estado moderno consagra como derecho fundamental
de todo ciudadano o extrangero residente,el derecho a la
justicia. Es un derecho natural de carácter permanente,que
garantiza a su titular que en todo momento encontrará a
biertas para él las puertas de los tribunales.(9)
Pero distinto al derecho a la justicia es el dere
cho de acción. Este se circunscribe,en efecto,al caso par
ticular y no nace mientras no existe una situación conten
ciosa. El derecho de acción no aparece sino con la amena
za o violación de un derecho subjetivo,de la cual el titu
lar extrae una pretensión; nace de esta amenaza o viola
ción. (10) Como el dei'echo no ha seguido su camino normal,
se hace necesaria la función jurisdiccional; (11) el int_e
(7) Arto 12. del Código Judicial belga.
Ver también Gambier,Cyr: ''Notes du cours du droit
judiciaire". U.C.L. -1968 - 1969. Pág-, 12 y ss.
(8) Oambier,Gyr: "Principes du contentieux administratif",
Tomo lo Bruxelles. 1961. Larcier. Pág. 22 y 2^.
(9) Arts. 5 y 1.140 n2 ¿j- del Código Judicial belga.(10) Dabin,Jean:"Le droit..." Pág, 102.
(11) Cambier,Cyr: "Principes...". Pág. 150.
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i'esado tiene derecho a que se le respete ahora su natural
derecho a la justicia,mediante otro derecho que lo facul
ta para poner en actividad la función jurisdiccional res
pecto del caso específico,y que se llama derecho de acción.
Este derecho de acción no existe sino virtualmente; no tie
ne razón de ser mientras el derecho es en realidad respeta
do o Es la situación contenciosa,la presunta violación o
amenaza del derecho,que constituye,a nuestro^ parecer, la
verdadera causa de la contestación.
Sin situación contenciosa no se conciben ni las par
tes ni sus pretenciones ¿Partes de qué? ¿Pretensión a qué?
La contestación tiene como causa el hecho en el cual cier
tos interesados vieron alcanzados sus derechos de una for
ma tal que estimaron necesaria la intervención del poder
soberano.
La sola exepción a este principio ]a constituyen
aquellos casos en que. la causa de la contestación se en
cuentra en la voluntad de la ley. Por razones de control
sobre situaciones jurídicas y sobre la creación de ciertas
instituciones jurídicas,todas consideradas fundamentales,
la sola voluntad de la ley ha qu.erido a veces que,a pesar
de no existir conflicto alguno,la justicia intervenga ba
jo la fórmula procesal normal,(12) Es el caso del divor
cio de común acuerdo,de la separación de bienes,de la in
terdicción,etc. Se crea ficticiamente una contestación de
hecho inexistente. Nos parece estar en presencia de una
"farsa" judicial legitimada por la-ley y que se conecta
niás con el contencioso de la legalidad que con el de dere
chos subjetivos. La preservación de ciertas instituciones
lo justifica.
(12) MoreljRehé: "Traite eléméntaire de procedure civile"
2:i edición, Paris. 19^9. Pág.26. Sirey,
Ver también Arta. 1289 y ss,,1311 y ss, y 1258 y
ss, del Código Judicial belga.
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4o- ^ Abuso del Derecho como Base de la Situación
Contenciosa.
El acto humano,libre por esencia,está garantido por
el orden jurídico. El dereclio ha encontrado su razón de
ser,en último término,en el respeto recíproco de esa liber
tad que permite a cada miembro del grupo desenvolver su
propia naturaleza.
Esto significa que los actos humanos están amparados
dentro del grupo como forma normal del desenvolvimiento de
cada cual,y su represión excepcional está fundada en la in
consecuencia de tolerar aquellos que lesionen la misma li
bertad que el orden jurídico trata de amparar»
Sin embargo,la idea de ordenación dentro del grupo
supone aquella otra de delimitación recíproca,de falta de
libertado
En efecto,en la medida en que la acción individual
puede perturbar a terceros,nace la necesidad de una deli
mitación; como cada miembro del grupo tiende naturalmente
a su liberación,lógicamente el caos sería la consecuencia
de no imponerse el orden referido,en cuanto delimitación
de la libertad de cada uno de manera de permitir a todos
desenvolverse lo más plenamente,pero dentro del marco que
se le ha señalado.
Ahora bien,el límite entre aquello que pertenece al
marco de la libertad reconocida y aquello que la excede,en
tre el uso correcto y ^1 abuso del derecho,es importante
para aclarar el hecho suceptible de causar una contesta
ción.
Podría sostenerse que,en último término,toda acción
humana que excede, el fuero interno,es decir que se iDroyec
ta dentro del cuadro social,es suceptible de causar un con
flicto,más aún,es un conflicto en potencia,en cuanto nec_e
sariamente está interfiriendo a un sinnúmero de miembros
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del grupo. Sin embargo,he aquí la importancia de la regu
lación jurídica. Aquella aseveración no fue falsa en las
sociedades primitivas,carentes aún de una ordenación social.
Pero en el mundo moderno,sujeto,aunque a través de diver
sos sistemas,a una ma's o menos rigurosa delimitación de la
individualidad en pro del bien del grupo,está superada esa
conceiDción del acto-conflicto,del liombre-lobo.
El ordenamiento jurídico tiene por objeto y conse
cuencia la supresión de tal anarquía- —en que no goberna
ría sino la fuerza -,de tal manera que cada, integrante del
grupo tenga la seguridad que,actuando dentro de los lími
tes que aquél le indica,su acción no interferirá a terce
ros. Esto significa que no todo acto dentro del grupo so
cial - y que trascienda evidentemente el fuero interno -
es suceptible de determinar una contestación o Es el dere
cho el que transforma esa XJOsibilidad en libertad,permitien
do a cada uno desenvolverse libremente sin temor a inter
ferir a los demás»
De manera que,en principio,los hechos constitutivos
de actos que no han excedido el límite de libertad impuesto
a cada hombre por la sociedad no son litigiosos.
Lo contrario sucede cuando alguno excede el campo de
libertad que el grupo le ha asignado. En ese momento,el in
dividuo. ejecuta un acto conflictivo,un acto que es un con
flicto en potencia,un abuso de su derecho^ l^eóricamente
ese acto trasgrede el orden jurídico,porque con su exceso
de libertad lesiona la del resto del grupo. En la prácti
ca,puede que directamente nadie se sienta lesionado.- bin
embargo,lo que nos interesa es que los actos que han tra^
gredido el marco de libertad señalado a cada mienbro, son
siiceptibles de causar una contestación y los llamamos h_e
chos litigiosos.
Hablamos de hecho propiamente litigioso en cuanto su
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pone desde ya un conflicto con el orden jurídico. En efec
to,si éste iDermitelO j se actúa 20,si aquél prohibe A j se
actúa A,liay una inconsecuencia evidente. La conducta ac
tuante está enfrentando abiertamente,se está oponiendo al
orden que el resto le ha impuesto,y eso es conflicto.
El concepto de conflicto está significando la idea
de desordeno En realidad,si entendemos por orden la unidad
de la variedad respecto a un mismo fin,concluímos - por
eliminación - que el desorden es la falta de alguno de los
tres elementos esenciales al orden,o sea,la variedad, la
unidad de ésta y la finalidad común.
En realidad,el conflicto,en todo orden de cosas,no
es sino la consecuencia de la falta de unidad de la vari_e
dad para arribar al mismo fin,o la búsqueda de un fin di_s
tinto al que busca la variedad unida. Y así,si analizamos
incluso el conflicto de consciencia,encontraremos su cau
sa en la falta de unidad o de finalidad,es decir,en la di_s
gregación,en el rompimiento de aquel orden esencial que ca
da ser tiene en su naturaleza.
De manera que el desorden implica conflicto entre
los objetos que están sujetos a él. El conflicto es desor
den. De ahí que sostengamos que la trasgresión del orden
social sea en sí misma conflictiva,lo que puede comprobar
se fácilmente en la vida diaria. Asíj quien conduce un v_e
hículo en el respeto de las normas del tránsito,está en
el libre ejercicio de una facultad que el orden le ha con
ferido; pero si el mismo individiio transita en sentido di
verso al señalado en las calles,está en ese mismo instan
te excediendo sus facultades,infringiendo el orden repre
sentado por las normas del tránsito,y,por tanto,está en
una situación conflictiva frente al orden.
El abuso del derecho se produce la mayoría, de las ve
ees alcanzando el derecho de otro particular. El ejemplo
-17-
anterior se coloca en el plano de la relación del indivi
duo con el Estado. Pero son las relaciones entre particu
lares las que,la mayoría de las veces,dan origen a una si
tuación contenciosa que lesiona el orden. En ambos casos
se lia violado el orden de las relaciones sociales» En am
bos el hecho litigioso está caracterizado por el elemento
de abuso del derecho que produce un desorden público.
Sin embargo,la trasgresión al orden legal dará base
al bontencioso de la legalidad. Para el contencioso de de_
rechos subjetivos se requerirán otros factores de carácter
subjetivo que veremos más adelante. El hecho litigioso que
venimos analizando es sólo causa del contencioso de la le_
galidad. La situación contenciosa,en cambio jes la causa
del contencioso de derechos subjetivos. He aquí,pues,una
fundamental distinción que nos permitii^-á,en los próximos
párrafos,precisar cuando hay uno u otro.
5.- Insuficiencia del Hecho Litigioso para Gonfigu
Situación Contenciosa. derecho
El solo criterio del hecho litigioso,del abuso/no
nos basta para precisar la causa de la contestación,sobr_e
todo en el contencioso de derechos subjetivos. De hecho,ve
mos que numerosos actos de abuso del derecho no llegan a
formar parte de una contestación y,lo que es peor,otros que
no lo son llegan a form^ar parte de ella.
Al factor abuso del derecho debe agregarse aquél de
obstáculo por parte de un tercero. En efecto,la situación
contenciosa nace cuando dos o más voluntades se enfrentan
respecto de la existencia de un derecnoIJ) El'hecho li
tigioso puede no llegar a ser un conflicto en la medida en
(15) Morel: "Traite...",Pág. 26,
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que no interesa a terceros. Por otra parte jaquel que usa
correctamente de su derecho puede verse envuelto en un con
flicto,debido a la oposición que un tercero - por error o
mala fe - le enfrenta.
En teoría,los litigios que la función jurisdiccional
está llamada a resolver debieran ser aquellos que se ori
ginan en situaciones de abuso del derecho. Pero en la prác
tica no es así. Si el móvil es la mala fe,evidentemente que
en ella pe radica el elemento abuso del derecho. La duda
surge cuando la disputa no tiene otro origen que el error
o la simple voluntad del particular.
De ahí que la causa de la contestación sea aquello
que hemos identificado como situación contenciosa,la cual
consiste en el obstáculo que encuentra una pretensión ju
rídica. (1^0
Aquél que abusó del derecho encuentra la oposición
de un defensor del orden o del afectado. Nacen pretensio
nes jurídicas opuestas.
Aquél que usó bien de su derecho se opone a la pre
tensión que un tercero quiere extraer de su conducta, Nu^
vamente tenemos pretensiones juríó-icas opuestas.
Es la situación contenciosa así entendida - como opo
sición de voluntades en torno a una px'etensión jurídica -
que constituye para nosotros la causa de la contestación.
Seré conveniente entonces hacer un análisis de las
conductas que pueden llegar a ser causa de una contesta
ción.
Aj^álisis d£ las Diversas Posibilidades que tie_
ne un Hecho Litigioso de llep;ar a Constituir una
Contestación.
(M) Oambier: "Notes...". Pág. 70,
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Se trata de esclarecer mas la diferencia entre el liecho
litigioso y la. situación contenciosa a través de ciertos
ejemplos simples. :/;n ésta vemos un elemento subjetivo que
se agrega; el de voluntades opuestas,elemento que analiza
remos propiamente en el l'ítulo II.
Vamos a colocarnos en las diversas posibilidades en
que puede verse envuelto el individuo frente al grupo a ni
vel de su actuación. Evidentemente dejamos de lado los ac
tos que pertenecen al fuero interno.
Distinguiremos tres elementos: '
I.- Abuso del derecho,factor ya definido en los
números anteriores,
II.- Trascendencia.. Entendemos por tal el conoci
miento o conciencia que terceros tengan de una
conducta determinada,y
III.- Lesión directa a terceros,la que escistirá en
la medida en que se vea afectado un bien o v_a
lor ajeno.
El tercero puede ser siempre la autoridad o el porti
cularo
La combinación de estos tres elementos nos da las si
guentes posibilidades loara la conducta de A:
1) A no abusa del derecho,su acto no trasciende ni lesiona a 3?-
2) A " " '• "
5) A "
A " " "
5) A



































1) Es la más común,constituida por el sinnúmero de
actos de la. vida diaria que por su normalidad no llaman la
atención de terceros. No hay aquí ni hecho litigioso ni
conflicto.
2) Se agrega el elemento trascendencia. Veamos un
ejemplo: A conduce su vehículo reglamentariamente. Pero
otro vehículo transita a su costado,provocando un acciden
te. Lo confuso de la situación determina que A sea culpa
do como causante de dicho accidente^
A pesar de su correcta conducta A se ve envuelto en
un conflicto. Si bien no ha existido hecho litigioso,hay
situación contenciosae
Lo que provoca el conflicto en este caso es el error
o mala fe del tercero que culpa a A,y no propiamente el
acto unilateral de éste,que,por su parte,rechaza la preten
sión agena,formándose la situación contenciosa.
La contestación que puede nacer no es independiente
de la acción de A,ya que ésta ha motivado la pretensión
de B. Porque A conducía su vehículo en el lugar y hora
del accidente,o.es que B lo inculpa..
Podría sostenerse que la conducta de A no es suscep
tible de causar una contestación,sino la de B,cuyo error
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o mala fe estaría constituyendo un hecho litigioso. Sin em
bargo, debemos radicar la situación contenciosa en ambas ac
titudes: en la de-A,sin la cual B no tendría pretensión al
guna contra él,y en el error o mala fe de B,el que es resi_s
tido por aquél.
5) Ahora la-actitud de A aparece lesionando intereses
ajenos.
Siguiendo con el ejemplo anterior,imaginémosnos que B
se lesiona al lanzarse delante del vehículo de A. La con
secuencia de ambas conductas es lesiva al orden social,por
cusinto ha afectado o amenazado bienes - salud,vida,propie
dad, etc» - que aquél tiene como finalidad salvaguardar. Po
demos decir entonces que estamos frente a un hecho litigio
sono imputable,por el momento,exclusivamente ni a A ni a 3,
sino a ambos,en cuanto la acción de ambos fue la causante
de tal consecuencia. En efecto,de no conducir A en ese lu
gar y hora,no hubiera experimentado estos acontecimientos;
lo mismo puede decirse respecto de B.
Tenemos entonces que hay hecho litigioso,por cuanto
se ha quebrantado el orden social. Pero ¿hay situación con
tenciosa?
Normalmente ocurrirá que aquel que ve lesionados sus
propios intereses,pase a ser un "interesado" en el esclar^
cimiento de los hechos y dé lugar a una contestación. Así,
en el caso que A lesiona involuntariamente a B con su vehí
culo,en circunstancias que éste se lanza repentinamente en
el camino,los represer.tantes de B buscaran la sanción de
A,y éste la culpa de B.
Pero' puede ocurrii* que los interesados depongan su
actitud conflictiva originaria o que simplemente ésta nun
ca haya existido. Es el caso,por ejemplo,de q^ue los repre_
sentantes de B,conscientes de la culpabilidad de su repr£
sentado,no sólo no intenten acción contra A sino que es-
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tén dispuestos a indemnizarle los perjuicios.
A pesar de existir un hecho litigioso,la contestación
no aparece como su necesaria consecuencia; entre ambos se
requiere una situación contenciosa que oponga a los inte
resados,y una fórmula de llevarla a los tribunales para su
juzgamiento,
4) Existe abuso del derecho por parte de A,pero sin
que trascienda ni lesione a tercero*; For ejemplo,estado
nar el vehículo en lugar prohibido. Hay hecho litigioso,pe
ro la falta de un opositor impide el conflicto. Se hace im
posible entonces un litigio.
5) Al caso anterior se añade el factor trascenden
cia. bupongamos que un policía - B - capta la incorrección
de la ubicación del vehículo de A, Entonces B puede diri
girse contra A para hacerle valer su pretensi.ón como repre
sentante del orden ,u omitir dicha pretensión. Sólo en el
primero de estos casos habrá contestación. La causa de és
ta será la situación contenciosa producida por la preten
sión de la autoridad y la oposición que la conducta de A
le significa,aunque 3a posteriori,ésbe no presente.resisten
cía
Salvo el perdón,hs habido hecho litigioso y situación
conflictiva que ha conducido a un litigio.
6) Se reúnen los tres elementos: abuso del derecho-,
tra.s.cendencia y lesión a tercero. Son los actos delictuo
sos propiamente tales. En ellos siempre habrá hecho litigio
so y situación conflictiva. El que lleguen a constituir par
te de un litigio dependerá del uso o abandono del derecho
de acción. Si el delito es de acción pública será el Ésta
do_, quien lo haga efectivo. Si es de acción privada,sus ti
tulares podrán renunciar a él.
Nuevamente la presencia ni de un hecho litigioso ni
de una situación contenciosa,bastan para dar origen a un li
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tigio. Parece esencial el recurso a una vía que haga efec
tiva la pretensión ante los tribtinales,vía que estudiare
mos e:n el Título III.
En resumen:
a) hay hecho litigioso en las hipótesis 3,-¡-55 7 6.
b) puede haber litigio respecto de los casos 2,3,5
y 6.
c) no siempre que hay situación conflictiva hajr li
tigio,y
d) el litigio supone siempre la situación conflicti
va.
Lo anterior nos permite concluir qLie el proceso no
corresponde exclusivamente a la existencia de una situa-^
ción jurídica que le sirve de causa, sino,ademas ,a la pr_e
sencia de una pretensión ¿judicial hecha valer' efectivamen
te ante los tribunales mediante el derecho de acción.
La acción puede ser intentada por la autoridad para
reparar la legalidad lesionada por el hecho litigioso,o por
un particular para el reconocimiento,protección o consti
tución de un derecho sobre el que recae una situación con
tenciosa. En el primer caso estamos en presencia del con
tencioso de la legalidad; en el segundo,del contencioso
de derechos subjetivos. .
La Causa,Elemento Indisociable del Su,1eto y el
Objeto,
Las conclusiones precedentes nos muestran que no pue
de hablarse de causa de la contestación sin considerar al
mismo biempo el factor sujeto y objeto» Los tres elemen
tos son indisociables,por cuanto la causa supone pretensio
nes jurídicas opuestas,y éstas implican ya la duplicidad
sujeto-objeto o No hay causa - ni por ende litigio - sin su
jeto y objeto»
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En efecto,y como se verá más adelante,l0 pretensión
se radica•en alguien y se dirige hacia lo pretendido o La
pretensión judicial es una voluntad interesada en la pro
tección,confirmación o constitución de un derecho. El sujeto
del litigio está constituido por esa voluntad,tanto activa
(actor) como pasiva (defensor) . El objeto lo forma el der_e
cho que se persigue amparar,confirmar o conseguir,
"Por lo tanto,la situación contenciosa contiene esen
cialmente el sujeto y el objeto del litigio» Los tres ele
mentos fox'man un todo inó-ivisible, Ealta formalizarlos a
través del derecho de acción para que,en presencia del juez,
tomen oficialmente el carácter de litigio,el cual tendrá
una naturaleza propia extraída de la fusión de los facto
res que analizamos y no independiente de cada uno de ellos
individualmente considerado.
Titulo II.- El Sujeto,
8 c- Intervención del Elemento .&u"b,ietivo« Posiciones
"Diversas.
Lo que caracteriza al sujeto del litigio es deten
tar una pretensión gurídics ante los tribunales de gusti
cia. Esta pretensión debe buscar su amparo contra una. am_e
naza motivada en la voluntad de un tercero.
En efecto,frc;nte a una misma realidad,dos o más in
dividuos tienen "posturas" diferentes. Cuando éstas son in
compatibles,surge un conflicto que se perpetúa en la medi
da en que ambas voluntades mantienen sus posiciones. La re
nuncia de cualquiera,o la atenuación de ambas,pone fin al
conflicto. Ello depende de la voluntad de los interesados.
El sujeto nos aporta un elemento•subjebivo fundamen
tal en la estructura del litigio. La función jurisdicci_o
nal esta al servicio del hombre y,a través de éste,del bien
público. En su tarea no podra, quedar de lado la considera
ción de las personas que intervienen en cada situación par
ticular. En el contencioso de los derechos subjetivos siem
pre el juicio va a recaer directaraente sobre el hombre.
Un hecho del acontecer cxiotidiano puede transformar
se en litigio por la sola intervención de una voluntad»
Ya vimos cómo la situación contenciosa puede llegar o no
a constituir un litigio según el afectado quiera o no in
tentar una acción judicial.
Si el estudio de la causa distaba de•proporcionar
nos todas las condiciones para configurar el litigio, era
porque nos hacía falta el factor subjetivo,presente inelu
diblemente en cada litigio,y que el estudio del sujeto nos
viene a aportar. No se crea con ello que ambos elem-entos
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van a agotar el contenido del litigio,lo que sucederá re
cien al final de la Primera Parte de este trabajo.
• El acuerdo o desacu.erdo de voluntades llega a ser mo
tor esencial de la contestación.
9o- Naturaleza del Desacuerdo. Verdades Sub^jetivas.
Tomemos' un ejemplo:
A conduce su vehículo y al detenerse en una luz roja
siente por detrás el impacto de otro vehículo conducido
por B. Este está totalmente de acuerdo en que no frenó opor
tunamente por tener los frenos en mal estado,e indemniza
en el acto a A el monto de los perjuicios.
Por el momento tenemos un hecho o situación real en
el que los actores no se han enfrentado. El acuerdo impide
hablar de conflicto,para el cual se hace necesario encon
trar un elemento exterior a la experiencia.
En base al mismo ejemplo,cambiemos la reacción de los
agentes:
B niega haber tenido los frenos de su vehículo en mal
estado,sosteniendo,en cambio,que Á frenó muy repentina.men
te,sin avisar,y teniendo malas las luces traseras de fre
no. Por su parte,A sostiene que conducía a velocidad pru
dente,con sus frenos y, luces en buen estado y que frenó
cuidadosamente. Agrega que el choque se debió o al. descui
do o al mal estado de los frenos del vehículo de B,
Vemos aparecer una actitud distinta por parte de los
actores,que los coloca en una situación antagónica entre
sí. Esto significa que las posiciones de ambos son contr£
dictorias e incompatibles,es decir,no pueden admitirse al
mismo tiempo y desde el mismo punto de vista como ciertas.
De donde la admisión de una supone el rechazo de la otra.
Y eso es conflicto: la inadecuación en el tiempo de dos o
más conductas estimadas ciertas por distintos sujetos, de
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tal manera que la una implica la inexistencia de la otra.
El elemento agregado,como se ve,no corresponde al he
cho mismo,sino a la interpretación que le dan las partes..
Estas toman ante él una posición conforme a lo que juzgem
como verdaderamente ocurrido. Cada actor se cree poseedor
de esa verdad,la cual,rechaza cu.alquier otra.
La verdad es la adecuación del sujeto al objeto,del
intelecto a la realidad. Los actores,pertenecientes a la
realidad en cuanto partícipes de ella a través del hecho
concreto,proyectan su razón sobre ella,no sólo en forma pos
terioi? a la experiencia misma,sino que al mismo tiempo que
participan en ella; sólo en el caso de sucesos imprevistos
y repentinamente acaecidos (como el del accidente automovi
lístico) el análisis posterior adquiere mayox' importancia
que lo racional de la acción misma,que ha sido mas bien in
tuitiva.
Entonces el conflicto se convierte,en el fondo,en un
problema de existencia de dos posiciones antagónicas, de
dos verdades. Cada actor sostienes "los hechos sucedieron
tal cual..o" esa es la verdad. Lo que ha existido es "mi"
verdad. Lo que sostiene el otro es necesariamente falso «Por
lo tanto,solo existe mi interpretación de los hechos que
es la verdadera. Y esto nos conduce a la idea de subjetivi
dad.
Si la ver-dad consiste en la adecuación de' la razón
a la realidad,y si estamos conscientes que el grado de ra
zón varía en todos los hombres,concluímos que lo que cada
ser humano considera como verdadero no puede ser sino sub
jetivo y relativo. jJn este sentido sólo la realidad y no
la verdad es única,(I5)
(15) "Sans doute la réalité, - non a proprement parler la
vérité,comme le soutient Hellv/ig, - est toujours une;
mais elle n'est pas aperjue de la meme fapon par tous.
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Para contradecir esta aseveración oendriamos que e£
tar en presencia de unr3 razón absoluta o plena,la única ca
paz de conocer la Verdad absoluta,objetiva e inmutable.
De ahí que podamos sostener que el conflicto,por el
momento,no es sino la lucha por la existencia entre dos o
más verdades necesariamente parciales y subjetivas.(16)
El desacuerdo consiste no sólo en no aceptar la ver
dad que sostiene el otro,sino en tratar de que aquél acep
te la mia propia. Los contendores llegan a un acuerdo cuan
do sus perspectivas sobre un hecho concreto coinciden o
cuando aceptan recíprocamente las interpretaciones disími
les.
10.- ^ Litip;io como Conflicto de Intereses y Valores.
^'1 términosubjetividad" abarca un basto campo que
no explica por sí mismo bajo qué aspecto específico puede
ella colocarse en situación litigiosa, Es necesario preci
sar.
El ser humano "vive" en la realidad,con las creatu-
ras,con los objetos .que se le presentan externamente. La
razón humana está tratando permanentemente de proyectarse
en esa realidad exterior,dándole sentido,"humanizándola"«
En la medida en que el hombre hace suya esta realidad-se
méme apres un soigneux axamen,et c'est cela qui com£
te pour le jugement. Comme il y a des déterminations
'des faits de la cause qui se rapprochent lolus ou moins
de la réalité,elle différent sous le rapport de la vé_
rité.",Gorphe,Eran50is: "Les décisions de justice".
Paris. 1952. Sirey» Págol25"
y(15) "La vérité n'est pas une réalité extérieure,un objet
isolé dans le vide. II y a plusieurs vérités,celle de
la victime,celle du coupable,celle du juge est :par-
fois il y en a tant pour chacun! Ge n'est pas découra
geant mais enrichissant", Casamayor:"Les juges". Bour
geSo 1957= Tardy. Pag.??»
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va perfeccionando,realizando o En este sentido es que el in
dividuo "necesita" objetivarse,entendiendo por tal el pro
yectar en la realidad su subjetividad. La persona,en cuan
to racional,trata de vivir conforme £i aquello que su razón
le propone como ver'dadero,y ésto le exige trasladar su sub
jetividad al plano objetivo,unlversalizarse,(17),de man£
ra que cuando esta objetivación se clioca con otra contra
ria, para el sujeto aparece como una necesidad el defender
la e implantarla. Es decir, "interesa" y es útil-al hom
bre,para su realización,el hacer existir su "verdad" fren
te al hecho concreto. El derecho aparece en este sentido,
protegiendo este interés a la universalización de cada hom
bre bajo diversas formas»(18)
Lo anterior transforma el Ij.tigio en conflicto de
intereses. Porque toda necesidad exige un interés. En efec
to,siempre que el hombre tiene un interés,es que hay una
realidad que considera útil,en la que quiere proyectarse.
Y es así como puede decirse que el litigio es un conflic
to de intereses: interés de cada parte en hacer valer su
posición,su interpretación de los hechos,su"verdad"que su
pere a la del adversario y lo haga perdurar en el tiempo.(19)
Aquello que hemos llamado verdad subjetiva tiene su
origen,según lo dicho,en une interpretación que el sujeto
hace del hecho en que actuó. Y ella dependerá,en gran par
te,de aquello que el individuo quiere resguardar o cuide..r
con mayor intensidad y que considera violado "por el otro
agente. En la vida,el hombre está permanentemente juzgan
(17) 3obre el valor como expresión de la universalización
humana,Lumia,Giuseppe:" "La giystizia come valore"oMí
laño. ñ.I.E.Do aJlL'Ll. 1962. Pág= 110 y ss, sobretodo
pág ll^K
(18) Según Jhering,el derecho es siempi-e la expresión de
un interés reconocido por el legislador como pidien
do protección: "Les droits subjectifs sont des int^
rgts juridiquements protégés","Esprit du droit romain",
traducción de Meulenaere o1877. LV<.?ág»526 -
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do qué es lo más importante,qué es lo que determina su con
servación j realización y, lóg^icamente, su "verdad" frente a
un liecho es'pecífico estará determinad.a por esos elementos,
de manera que mientras más fuertemente ellos sean conside
rados como lesionados,más grancl.e será la postura de anta
gonismo frente al agresor.
Todo derecho subjetivo recae directa o indirectamen
te sobre un valor jurídico,(20) y como lo que se contesta
son derechos subjetivos,siempre en el litigio existirá de
por medio un conflicto, de valores. El litigio es principal
mente un conflicto de valores. Mi toma de posición ante el
hecho que he experim.entado está íntimamente relacionada con
mi jerarquía de valores,desde el momento en que mi existen
cia se determina por medio de valores. Así,por ejemplo, no
cabría reacción alguna por parte del individuo partícipe
en un accidente del tránsito,si no aceptara el valor vida
V
y el valor propiedad,entre otros. El derecho a ellos es el
que él persigue a través del litigio.
De manera que el conflicto de intereses es,a la vez,
conflicto de valores. Lo que resLilta lógico si se consid_e
ra que el hombre está objetivándose siempre,en cuanto ser
racional,conforme a una jerarquía de valores en la cual en
cuadra todo el mundo exterior a él. Y si el litigio consis
te en conflicto de intereses - en cuanto necesidad de obj_e
tivar una verdad subjetiva - es porque el individuo lucha
Ver sobre esta concepción;' Duguit .Le'on: "Traite de
iroit constitutionnel" edición = Torao 1 .Paris . 1927 •
]?ontemoing y Cia. Pág.283; CTassin:"La qualité . ». "P. 195•
(19) Sobre la justicia y en especial el proceso como regu
lación o equilibrio de intereses ,Giffo ,Liborio : "II pr_o
cesso e 1'applicazione del diritto»"Milano. 1966,
S.l.P.D. XLlil. rág. 258 y ss.
(20) "Tout droit subjectif suppose un bien ou valeur lié
au sujet-personne par un lien d'appartenance,d'ailleurs
consacré par le droit objectif,en sorte que cette per
sonne puisse diré que ce bien ou valeur est sien", Da
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por defender,reparar o instaurar ciertos valores»
En síntesis,podemos decir que la situación conten
ciosa está formada de un hecho concreto frente al cual sus
actores han tomado una posición contradictoria que impli
ca conflicto de intereses - en cuanto necesidad racional
de objetivar la verdad - y de valores - en cuanto son d£
terminantes en esa verdad y presiden aquél interés
Req'^isi'bos del Sujeto.
La necesidad de que aquello que se plantea al juez
sea apto para constituir una contestación,h&ice que se ex_i
jan al sujeto ciertas condiciones sin las cuales su pre
tensión podría degenerar en un problema personal distan
te del interés general amparado por el poder público.
Estas condiciones son tratac).as generalmente dentro
de la teoría delaacción en justicia. Gomo su estudio sale
del cuadro propio de nuestro trabajo,las incluímos somera
mente al hablar del sujeto puesto que se radican en él,ex
cepto el Ínteres que se analizará en el próximo Título»
Estos requisitos son la calidad,la capacidad y el in
teres.
Algunos autores han visto en el interés(21) o la ca
lidad(22) un único requisito,pero la gran mayoría prefie_
re hacerla distinción.(23)
bin:"Le droit..." .Pág.- 80.
(21) Morel:"Traité..o"=Págo 51,
(22) Para un análisis de las doctrinas que se concentran
en el interés o. la calidad,Gassin:"La qualité..."
(23) Glasson et Tissier:"Traité théorique et pratique de
procedure civile"» 5~ edición. Tomo I. PariSo 1925»
Sirey^ Garsonnet et Gézar-Bru:"Précis de procedure




La calidad es ^'le titre requis de chacundes plaideurs,
par le droit positif, pour mettre le juge en contact avec
le fonds du litige" , (2^-) Es la situación jurídica a través
de la cual el sistema jurídico confiere el derecho de ac
ción al sujeto o(25) S^n el contencioso siibjetivo ,es el su
jeto del derecho x^retendido quien tiene calidad para, ser
sujeto de la acción. Tratándose del contencioso objetivo es
ta calidad recae sobre el beneficiario de la ventaja p_er
seguida ante el tribunal. La calidad del sujeto implica dos
aspectos diferentes. Primero,él de la idoneidad del titu
lo o situación jurídica invocada respecto de la acción;de
ben servir para abrir la acción» í3egundo,el de la. relación
entre el título y quienes lo hacen valer; éstos,sujetos de
la acción,deben ser sus dueños. El examen de la calidad su
pone que el título o situación jurídica invocada sea de na
turaleza a abrir la acción y perctenezca al sujeto de aqu_e
lia.(26)
En el contencioso subjetivo la calidad recae sobre
los sujetos de los derechos subjetivos comprendidos en la
situación contenciosa. Por- lo tanto,deberá existir identi
dad entre éstos j los sujetos de la acción. Como la contes
tación^en estos casos,tiene por objeto el reconocimiento y
sanción de un derecho,es evidente que tiene calidad el ti
tular del derecho en litigio.
En el contencioso objetivo es el beneficiario de la
(24) Gsssin; "La qualité..."» Pág.21 y 299»
(25) Cam.bier; "Notes...". Pág» 100.
(26) Gsssin; "La qualité . ». Pág,21.
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utilidad perseguida quien tiene calidad<, Aquí no hay pr^
tensión de derechos subjetivos,sino que se trata de resta
blecer le legalidad violada. Aquel que quiere valerse de
esta reparación o aquel a quien ella aprovecha,tiene cali
dad para ser sujeto del litigio,
b) La capacidad o-
Dos tipos distintos de capacidad requiere el sujeto
de la contestación: capacidad nat^iral y capacidad jurídica.
En cuanto el proceso está constituido de actos jurí
dicos,tiene que sujetarse a las reglas generales sobre la
capacidad que éstos contemiolan.
La capacidad natural de que hablamos equivale a la
de goce. Consiste en que el sujeto del litigio actúe en ella
con una voluntad libre. La sanción a 1& falta, de este re
quisito es la nulidad. Normalmente el sujeto es capaz na
turalmente y,como dice él profesor Cambier,son los auxilia
res de la administración de justicia quienes tienen la ma
yor posibilidad de controlarlos,por lo que el juez debe fiar
se a ellos.(27)
La capacidad jurídico equivale a la de ejercicio y
consiste en la aptitud que tiene el sujeto para cumplir per
sonalmente los actos del procedimiem.to«(28) Para aquellos,
que estén privados de esta capacidad.,la ley establece un
sistema de representación según la acción de que se trate
(menor,interdicto,etc). El representante o procurador no
sólo dispone en este caso de capacidad natural y jurídica
sino de un "poder" esxDecial que reemplaza la calidad,
c) El interés.-
Consiste en la ventaja o utilidad que con la acción
(27) "Notes..,". Pág. 106 y IO7.
(28) Ver Solus et Perrot: ''"Droit judiciaire..." Pag. 190,
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se persigue. Nos servirá de contrDl entre lo que por ser
jurídico debe ser conocido por el juez y lo que siendo aj_e
no al derecho aquél no puede recibir para su resolución»
Es,quizás,el más importante de los requisitos del sujeto.
Se estudiará más adelante entre los requisitos de recep





Título III o- ^ Qb,1eto.
12.- Noción.
Los interesados llevan la. situación conflictiva en
que se encuentran,ante los tribunales de justicia,para que
éstos la resuelvan,le pongan término a través de un juicio
que ellos están dispuestos a respetar o que la ley va a im
poner a través de su poder coactivo. Los sujetos bascan la
solución de su conflicto,
Pero decir que las partes bu.scan la solución del con
flicto es demasiado general y también impreciso,puesto que
esta solución es relativa,subjetiva. Para el actor,la solu
ción del conflicto está en el cumplimiento por parte del de
mandado del dereclio qae él le exige. Para el demandado, la
solución significa el reconocimiento definitivo por parte del
actor de las excepciones que en su opinióm prueban la inexis
tencia de lo obligación que se le exige o lo eximen de su
cumplimiento. Cada parte trata de imponer "su"verdad.
Aquello" que cada parte persigue obtener a través del
juicio lo llamamos pretensión. El objeto del litigio está
constituido por esta pretensión.
15.- Pretensión y Derecho Subjetivo.
La pretensión es el derecho subjetivo perseguido. Sin
embargo,pretensión y derecho no se confunden. Porque tengo
un derecho subjetivo.,, tengo una pretensión . La pretensión
es el afán de proteger ese derecho.
El objeto del pleito es la pretensión de los sujetos,
la cual recae sobre un mismo derecho. Las pretensiones se
refieren a la existencia o inexistencia,confirmación o n_e
gación,creación o denegación de un derecho. Mientras el a_c
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tor persigue la declaración de existencia,la confirmación
o la creación de un derecho subjetivo a su favor,el deman
dado alega su derecho al incumplimiento de la presunta obli
gación que emanaría de ese derecho,considerado por él ine
xistente,al menos a su respecto.
La pretensión - como hemos visto anteriormente - na
ce de la diversa postura de las partes frente a un mismo
hecho que,a su juicio,lesiona sus respectivos intereses.
Causa,sujeto y objeto del litigio son indisociables y na
cen prácticamente a un tiempo» La pretensión viene a expli
car el factor desacuerdo que colocábamos en la base de la
situación contenciosa. Es a través de ella que se manifie£
ta el elemento subjetivo de la contestación en lo que. se
limita a las partes - pues,como se .verá después,en la inter
vención del juez también-hay mucho de subjetivo —. La ' ra
cionalidad del ser humano determina que,por regla general,
el sujeto no se pleitea sin motivo; la persistencia en po
siciones contrarias encuentra su justificación en la fina
lidad de las conductas: la protección y salvaguardia de de
rechos subjetivos. Las voluntades oijuestas en que se funda
la situación contenciosa están en directa relación con el
afán de amparar esos derechos. La pretensión es,pues,la co
ronación de la situación contenciosa y en ella las partes
precisan al juez lo que quieren,.todo lo cual constituye el
objeto de la intervención de aquél respecto de cada litigio.
CAPITULO 2, - LITIGIO Y CIjíCUNSTÁNCIívS SOGIOLÜGICÁü .
Titulo lo- ^ Realidad Social.
14.- ^ Litig;io; Conflicto Social.
La situación que ha dado origen al litigio se lia de
sarrollado en el seno de la vida social. Dijimos que con
ésta comienza el problema de la "interferencia" entre la
libertad de cada cual,apareciendo conductas de abuso del
derecho. La interpretación subjetiva que los miembros del
grupo dam a los actos de los demás,puede hacer ver una vi_o
lación de los derechos subjetivos.. Dicha posición conduce
a una pretensión; la del resguardo de ese derecho o Tal pre
tensión es expresada oficialmente ante la sociedad,poniendo
se en sus manos la solución.
Toda esta génesis no tiene sentido sino en el cuadro
social.
En efecto,la necesidad de llegar a una solución del
conflicto encuentra su fundamento en los fines mismos de la
vida en sociedad. Esta aspira a ciertos fines representa
dos por valores como la OListicia,la paz y la seguridad,los
cuales se- ven lesionados con la sola existencia de una di_3
puta entre particulares. El Estado,encargado de la integri
dad del bien social,se encarga de dirimir,en su nombre,ta
les contiendas.
El litigio no es un problema de individualidades.El
Óuez no podría tener el carácter del confesor ante qu.ien
las partes tratan de resolver sus problemas en la intimidad
del fuero interno. En suma,el litigio no es conflicto de in
dividuos,sino tara social.
Es el cuerpo social el que está resentido en uno. de
sus miembros; la realidad social no puede quedar al margen
de su proceso de culpación. Dejará de haber litigio cuando
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el miembro resentido se integre al cuerpo,© sea,cuando "vi
va" o siga el camino de la totalidad
El juez,representante de esa totalidad,pertenece y
está dentro de ella» Es'en esa dimensión y perspectiva que
debe resolver»(29) Tiene ante sí inmediatamente una parte
de la realidad social y mediatamente su integridad. El
juez en este sentido debe ser puente entre la parte y el
todo,tratando de insertar aquélla en éste.
15*- ^ Hecho Litigioso Ante la Realidad,
Nos parece fácil comprender que unos mismos hechos,
acontecidos en circunstancias sociales diferentes,tienen
una transcendencia también diversa. Elementos raciales,
geográficos,históricos,costumbristas,psicológicos,políti
cos , económicos , sociológicos , etc . son fundamentales para
determinar sus consecuencias.
(29) Así lo han sostenido las diversas orientaciones socio
lógicas de la Eilosofía del Derecho,reaccionando con
tra el formalismo tradicional,que veía en el derecho
positivo un sistema completo,por lo cual el intérpre
te y aplicador debía limitarse a deducir lógicamente
de su texto el imperativo para el caso a resolver; no
había lugar para las circunstancias sociales.
Deben destacarse dentro de estas orientaciones: la
doctrina de Jhering,la jurisprudencia de intereses de
Philipp Heck,el método histórico y evolutivo de Gény,
seguido por Eduard Lambert y en parte por Gurvitch,la
escuela del derecho libre de Kantorowicz y Ehrlich,la
jurisprudencia sociológica de Roscoe Pound y la teo
ría de la institución de Hauriou seguido especialmen
te por Renard.
Sobre un análisis profundo de estas tendencias pu_e
de verse,Pound,Roscoe:"Sociologie du droit",en "La So
ciologie au XXe, siécle''. Tomo I. Paris, l9'^l-7- P.U.P.
pp. 302 a 5^9; Legaz y Lacambra,Luis:"Pilosofía del
derecho". 2^ edición. Barcelona. 1951, Editorial Bosch,
Pág. 158 y ss.
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Lo mismo pueó.e 'decirse de la situación o ubicación
de los actores dentro dell círculo social.
En efecto,el robo de una vaca que A comete a B, no
puede tener el mismo alcance qtie el que B comete a A,cuan
do aquél ejerce un cargo de relevancia social y éste perte
nece a los niveles culturales más ba¿os dentro del grupo.
Así también,el robo de la misma vaca tiene consecuen
cias diversas según ocurra en la India - donde dicho ani
mal tiene el carácter de sagrado -- o en algún país europeo»
El"alcance" del litigio no lo determinan las partes.
Para ellas el prppio interés velaré parcialmente la dimen
sión re.al del mismo. Es a la luz de la realidad que el li
tigio aparece en su verdadera extensión.(50) No se trata, •
pues,de individuos y de hechos,sino de personas,que como
tales "viven",y en el transcurso de sus vidas conocen ob£
táculos que tratan de resolver ante la .justicia estática» •
• 16,- •Circunstancialidad de la Conducta Litip;iosa.
El litigio no es jamás una entidad independiente.
Es antes que nada una conducta. La,, solución siempre recae
rá directa o indirectamente sobre conductas^ y no sobre si
tuaciones objetivas. Y la conducta no puede ser esencial
(50) "Y mean thgt" when they (los jueces) are called upon
to say how far existing rules are to be extended or
restricted; they must let the v/elfare of society fix
the path,its direction and its distance". "They are
constituents of that social welfare wich it is our
business to discover" , "v/e must appraise them as best
we can",Cardozo,Benjamin;"The Nature of the Judicial •
Process". 28^ edición. New Haven and London, 1968.
Yale University Press.
Sobre el método sociológico' de Cardozo puede verse
también,Gueli,Vincenzo: introduzione di "11 giudice e
il diritto". Firenze, 1961. La Nuova Italia Editrice.
Pág. VIII.
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mente analizada sino en el marco de las circunstancias que,
rodean al actor. La vida del hombre se "hace" en un diálo
go entre el"yo" y las creaturas,de tal -forma que éstas lie
guen a ser "tú"; y ello ocurrirá cuando aquél las. haya he
cho suyas.
La persona no puede prescindir de la cosa ni ésta
de aquella. La creatura racional ha venido a dar pleno áen
tido al universo entero y nada existe sino para 'ella. Es
gran tarea del hombre "vivir" ese sentido a través de una
comunidad inseparable con la creatura. Es necesario "hum_a
nizar" el universo,para lo cual el hombre debe pr-oyectar
su personalidad en cada creg.tura. La persona se perfeccio
na en la medida en que supera los elementos de la natura
leza que se le enfrentan a cada instante» Al oponérseles,
los hace suyos,los domina,proyectándose sobre ellos y dan
doles sentido. Se trata de que las cosas "sean" en el hom
bre o
Son las personas las que se agrupan .para tratar de
obtener,unidas,su último fin,a saber,la perfección de su
propia naturaleza, Pero al decir "persona" estamos supo
niendo la circunstancia que ella acarrea,y,por lo tanto,
la persona que participa en la vida social lo hace con su
mundo,con la realidad que ha hecho suya. Y como es el uni
verso entero el que tiene que ser humanizado,quiere decir
que la sociedad se extiende a toda creatura.
La situación contenciosa,que se basa en la actitud
de personas,- por consiguente,de seres sociables llama
para sí la atención de'las circunstancias sociales,las cua
les pasan a foQ?mar parte fundamental del contenido del li
tigio.(3l)
(31) óurisprudence positive a,pour•devoir absolu,
d'interroger,dans toutes ses manifestations,1'organi
sation sociale,dont elle n'est elle-méme qu un élé-
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Ya no tenemos solamente heciios objetivos sobre los
cuales una subjetividad se ha proyectado extrayendo una pre
tensión; todo esto es cierto,pero debe agregarse que se tra
ta de hechos sociales y que experimentan la proyección de
un ser con naturaleza social. De donde concluímos que esa
"circunstancia" propia a toda conducta y a toda personali
dad, no puede estar ausente de la solución del litigio, Es
a través de la naturaleza del hombre que la realidad social
se impone cono elemento esencial de aquél.
Como se verá más adelante,el conjunto de circunstan
cias sociales servirá de criterio normativo en la búsqueda
de la solución del conflicto,
ment, J'entends par tójqu'elle^doit,pour satisfaire
a sa mission,et dans la liberté de ses recherches,en
visager tous les éléments de la civilisation actuelle,
en tant qu'ils révelent un état d'équilibre, oíi surgis-
sentjcomme d'elles-m^mes,maintes_nécessités juridiques
de 1 heure présente",Gény,Fran50Ís;"Méthode d interpr^
tation et sources en droit privé positif" . PariSo
1954. 2 volúmenes. _ , . , .
En el mismo sentido ver RuasOjFranpois:"Realite^ju-
ridique et réalité sociale" o Paris. 19-42, Sirey. Pag.
76.
'Titulo lio- La OorLciencia General.
En la medida en que el conflicto interesa a la socie
dad,ésta tiene su palabra frente a su solución. Pero ella
no se da en forma directa,sino mas bien como presión social.
No es que el grupo este compuesto exclusivam.ente de
juristas,todos los cuales buscan para cada controversia la
solución más ajustada a derecho. Be trata de algo totalmen
te distinto.
Como el hecho conflictivo ha nacido - sobre todo en
el derecho privado,pues en el derecho público se trata mas
bien de una actitud de excepción -,de una situación que per
tenece a la gama de conductas que forman la vida humana so
cial,él interesa al grupo en general. En el seno de la so
ciedad,múltiples situaciones análogas se -^an repitiendo a
través de la historia,llegando a formar verdad.eras institu
ciones. Puede decirse que la opinión general de los hombres
las "domina",es decir,tiene una idea formada frente a ellas.
02) Esta opinión llega a ser un criterio que la autoridad
debe tomar en cuenta por cuanto la intuicióm mayoritaria
ha descubierto las valoraciones que deben guiar tales in_s
tituciones. La voluntad general se-convierte en elemento im
{•52.) Fue la Escuela Histórica,de Savigny la que reivindicó
para el pueblo la creación del derecho positivo; este
vive en la conciencia común del pueblo,por lo que el
autor habla de derecho del pueblo o "Volksrecht". El
derecho vive en la conciencia del pueblo en forma de
convicción jurídica,y se manifiesta a través de los
usos,hábitos y costumbres.
Sobre la Escuela Histórica puede consultarse. Rad
bruch,Gustav: "Filosofía del derecho", edición,'i.a
drid, 1959. Editorial Revista de Derecho Privado .Pág^.
26 y ss,; Recasens Siches,Luis; "Tratado general de
filosofía del derecho", 5- edición. México, 1965,Po
rrúa, Pág,441 y ¿j-42; Renauld,Jean: "Notes du cours de
philosophie du droit".U.G.L, 1968-69. Pág.59.
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portante de la creación jurídica.(33)
En efecto,como se verá más adelante,los valores son
captados por una intuición propia del hombre ,el cual la va
agudizando con la experiencia. Siendo la gran masa popular
la que está en contacto directo con las infinitas formas de
la vida jurídica,su parecer acerca de éstas no puede degar
de ser un importante "termómetro" normativo. Cuando la ma
yoría de seres racionales descubre valoraciones no es de
descuirdarlas por parte de aquellos encargados de conducir
al grupo. Hay en el seno de la sociedad una experiéncia(co
nocimiento) valorada,y la creación del derecho requiere am
bos elementos,.(3'4-) A este respecto la conciencia general,
la voluntad del pueblo,pasan,sin duda alguna ,a formar par
te importante del contenido del litigio.(35)
Sin embargo,no puede ser un criterio absoluto. Hay
que distinguir en la conciencia gener-al aquello que es vá
lido objetivamente,le que constituye una "éthique juridi
(33) Berthelemy,H,;"La volonté genérale,fondement du droit",
en "Mélanges Paúl Negulesco", Bucuresti. 1935» PP» 123
a 1^-3; Gorphe:"Les decisions, .." Fág. 160 y ss.
(3^) La experiencia y la norma jurídica,como señala Gaiani,
•no corresponden tanto a la necesidad de conocer la rea
lidad,sino de valorarla.valutaria traducendo nelle
forme specifiche della normativitá giuridica,e in parti
colare nelle rególe di comportamento,cioé in forma vin-
colante e stimolante per i soggetti,le valutazioni nor^
mative giá implicite ed operanti nella coscienza comune,
o,se vogliamo,quelle dominanti nella coscienza del grup-
po o della formazione sociale che riesca ad•esprimersi^
giuridicamente",Caiani,Luigi:"I giudizi di valore nell'
interpretazione giuridica" . Padova. 195^^- Gedam. Pág,'
161.
(35) Pound,Roscoe: "Law and Moráis". London. 192-4-, Chapell
Hill, Pág. 113,".9.we(los jueces) may make the legal ad-
ministration of justice advance and give effect to the
ideáis of the time and place",
que historiquement et sociologiquement déterminée",(56)
de lo que corresponde a un oportunismo particularista del
grupo,tarea que no es siempre fácil. Si ya los griegos idea
ron la fórmula del Estado,fue para tratar de guiar a la so
ciedad por ese espíritu objetivo,considerándose que la au
toridad era la indicada para determinarlo e implantarlo <, (37)
(56) Vlachos,Georges: "Nouvelles recherches sur la philoso
phie des valeurs du droit" . A.P,D« tom.o X-1965. Pariso
Sirey. Pág.155 y ss. Según, este autor,el juez no es ta.n
to el representante de un poder estático como del espí
ritu objetivo,por lo que deberá aplicar "a fortiori"
"les conceptions dominantes sur la justice" Pág.l27o
La ética jurídica equivale a las "conceptions domi
nantes sur la justice" y supone dos requisitos: l)In
tegración,entendiendo por tal "ce qui est com.mun objec
tivement dans les moeurs des individus",y 2)Valici.ez c£
mún,es decir, "que les jugements de valeur communica
bles entre les individus aient acquis ce caractere sp^
cifique de validité qui en assure une certaine prépon
derance par rapport á d'autres cstégories de valeurs".
Así,la ética jurídica es "esprit objectif valide" en
la medida en que está "présentement actuelle dans les
hommes"
(57) Su principio,la autoridad, debía representar al líder
capaz de descubrir en mayor grado los nuevos valores
históricos o Encontramos en Hartmann la idea de que son
gener'almente los líderes, guías o proclamadores socia
les quienes descubren los valores o Su acción no es,sin
embarco,individualista,sino que está condicionada,pues
el guia no puede d¡33ubrir sino lo que "oscuramente vi
ve en el sentimiento de valor de la multitud.=»","Ethik"
Berlin» .1926o Pág., 45. Traducción de riñera Llera,Hum
berto,en "Pilosofía de los valores" de Stern,Alfred.
2^ edición. Buenos Aires, 1960. Compañía General Pabril.
Y Hartmann agrega: "Donde el proclamador se. halla, solo,
sin resonancia alguna,allí se justifica preguntar; ¿no
es solamente una idea o un sueño solitario lo que hace
pasar por un valor? Pero cuando la chispa se torna fu£
go y la idea evocada y liberada por el -proclamador se
repite en lo interior de un gran número de semejantes,





Aún hoy esta exigencia persistejpero tanbién persiste la
inescindible relación entre las normas que esta impone y
la que la conciencia general descubre» La solución del li
tigio,que corresponde a una creación normativa,no se esca
pa a esta influencia,y no tendrá sentido ni carácter de s_o
lución si contradice el sabio espíritu objetivo»(58)
La concordancia entre la solución que se de. a la con
troversia y el sentido jurídico de la comunidad,es funda
mental para la acogida que las decisiones judiciales deben
encontrar en el medio que deben cumplirse.(39) Si el pue
blo pierde confianza en la autoridad jurisdiccional es por
que_ hay un vacío entre el orden jurídico formal y la ética
jurídica imperante«(40)
(38) "Car il ne suffit pas que le Droit soit énoncé,ou pro
noncé; il faut encore qu'il soit reQU,non seulement
parce que c'est á cette condition seulement qu'il sera
efficient,mais encore parce qu'il est de son essence
d'gtre une régulation sociale et qu'il ne peut done
avoir d'existence que dans la mesure ou il est,füt-ce
de mauvais gré,accepté",Husson,Léon:"L'elaboration de
la regle de droit et les donnies sociologiques",en
"Droit,economie et sociologie",trabajos del colo
quio de facultades de derecho y de ciencias económicas.
Paris. 1959. Dalloz, Pago 35 a 57»
(39) "El juez está obligado por su ministerio a desviarse
concientemente de un prece;pto legal cuando éste se en
cuen-cra en tal contradicción co n el sentimiento' moraT
de la comunidad que su observancia pondría en peligro'
la autoridad del derecho y de la ley en una medida ma
yor que la desobediencia al mismo",Reichel:"Gesetz
und íiichterspruch",citado por Going;"Fundamentoso
Pago 263
(^0) "Le droit est inséparablement solidaire de la conscien
ce juridique« Et comme le contenu de celle-ci se modi-
fie au cours de temps,au rythme m§me o'íi évoluent les
conceptions juridiques,la question "Quelle est la ta
che du juge a l'époque actuelle?" exige,non seulement
du législateur,mais aussi du juge,qu'il s'efforce de
comprendre son époque le mieux possible et de rendre
la ¿justice d'une maniere qui convienp.e á cette époque..'
Ariéns ,V/illem: "La tache du juge á 1 epoque actuelle",
en la revista "Concilium". 45-1969. Pág. 88»
gapituijO 3.- :puncion jurisdiccional.
Título I,- Necesidad del Poder Judicial.
17." ^ Juez; Representante del Estado.
Aunque se considérala al Estado pursjnente como una agru
pación política,cualqiiiera haya sido su ubicación en la his
toria,puede notarse el gran avance que lia experim-entado el
ordenamiento social hasta constituir el Estado contenporá
neo^ netamente diferenciado de cualciuiera otra agrupación pri
mitiva,a pesar de la opinión de Luguito(41)
La concepción actual del Estado implica la agrupación
política "suprema",en términos de Dabin„(il-2) El Estado vi_e
ne a agregar a la agrupación humana primitiva un carácter
político original^basado en una noción de finalidad; el bien
público,depositado en manos de la autoridad que ejerce el
poder público.
Este poder tiene por fin la realización del bien pú
blico, dentro de los cauces del dere-cho,a través de la lla
mada. acción gubernamental o El Esta.do debe gobernar para evi
tar la anarquía. Su función es exigida, por la naturaleza hu
mana. Inherente,pues,al Estado se encuentra la-autoridad.De
cir Estado implica autoridad,independientemente de los ele
mentos que constituyen aquél. Pero la autoridad tiene qué
encarnarse en instituciones y personas que la representen:
los gobernantes.
^ ) ".ooOn ne trouyera aucune-différence de nature entre
la puissance d'un chef de horde et celle d'un gouver-
nement moderne composé d'un chef d'Etat,de ministéres,
de chambres...11 y a une différence de degré,mais non
de nature", Duguit,Léon:"Traité de droit constitutio--
nnel". 3- edición. Tomo 1. Paris. 1927. Eontemoing y
Cié. ?ág. 537.
(42) "Doctrine géne'rale de l'Etat". Bruxelles. 1939. Bruy-
lant. Pág. 9.
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Estos pueden ejercer colectiva o separadamente las
diversas funciones del poder,y,en este último caso,según
la naturaleza de la función el poder público se divide en
ii^gecutivo, Legislativo y Judicial o
Cuando el Estad-O interviene por vía de acción o de
decisión concreta o singulai",ejerce la Junción ejecutiva,
función la mas general,puesto que recae sobre el sinnúme
ro de dificultades por las que el Estado,de oficio,debe ve
lar para la. mantención del orden público.
La función legislativa se caracteriza por proceder
a través de reglas generales promulgadas de tal manera,que
ningún mienbro del Estado pueda excusarse' de su conocimien
to. Son las leyes y demás órdenes de carácter imperativo
y general.
Las relaciones entre el Estado y sus miembros y en
tre éstos entre sí,originan problemas que desembocan en el
litigio que en esta primera parte examinamos. La función
de resolver estas situaciones litigiosas toma el nombre, de
jurisdiccional,.
El' bien público se ve trastornado en la medida en que
uno o más conflictos amagan los valores que pretende implan
tar. La paz, el orden y la seguridad ven en cada situa.ción
contenciosa una amenaza directa. La justicia privada de los.
tiempos antiguos no satisface debidamente la reparación que
aquellos valores requieren, Dichas situaciones son ju^
Nos referimos a la justicia por la fuerza. El hombre
capt0 que lo paz dese8.da no le llega por la fuerza.
Por otra parte,resolver el conflicto por su cuenta
puede significarle la oposición de un tercero o no re
cibir el asentimiento general. La razón deduce,pues,
la necesidad de una tercera entidad que,colocada en
un plano de objetividad,pueda captar y encuadrar los
intereses opuestos en el doble plano de la finalidad
personal de los litigantes y el del bien del grupo a
que ellos pertenecen.
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gadas a través fie una sentencia que les pone término,la
cual tiene efecto imperativo y restrictivo sólo a las par
tes e
El Estado contemporáneo basa lo función gurisdiccio
nal en el afán de poner término a las relaciones sociales
que implican desorden,pero a través de un juicio. No se
persigue solamente poner término a dicha relación,sino guz
garla,sancionarla a través del poder público.
Lo que determina,pues , la función jurisdiccional es-,
por un lado,la existencia de una contestación y por otro,
el poder de juzgarla.
Este poder yace en cada juez,el cuol se constituye
así en representante del Estado, No podemos sostener,sin
embargo,que el carácter de representación estatal sea un
requisito de existencia de la función de juzgar, Ciertamen
te ésta existía ya entre los primitivos cuando,ajenos a
la idea de Estado,juzgaban a los insurrectos con el sólo
criterio del jefe de la tribu ó clan. En este sentido,la
separación de los pod.eres dentro del Estado contemxjoráneo
correspondería a posteriores condicionamientos de uno mis
ma función ya existente antaño. Pero la verdad es que son.
de la naturaleza misma de la función jurisdiccional que ana
lizamos,ciertas garantías que sólo- el Estado contemporá
neo ha sabido darle y sin las cuales ciertamente no cumplí
ría,a nuestro entender,la enorme responsabilidad que hoy
Esto no quiere decir que dentro de nuestro siste
ma jurídico no existan vestigios de justicia privada,
aunque siempre bajo el control de lo justicia estáti
ca. Como ejemplos tenemos el derecho de retención,el
estado de necesidad,la excepción adimpleti contrac-
tus,la legítima defensa,el derecho de huelga,etc.
Ver Vallimaresco;"La justice privée en droit mo
derne"« Tesis. Universidad de París. 1925; Morel:'"'Tra.i
té..." Pág. 1.
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le cabe en el mantenimiento j progreso del orden social,(44)
A pesar de lo anterior,13 evolución histórica pare
cierá exigir hoy día imperiosamente una nueva actualización
de la noción del juez como representante del Estado,En efec
to,la fuerte limitación que la función jurisdiccional ha
sufrido en manos de la legislativa,ha hecho perder de vi_s
ta los verdaderos fines que aquélla persigue,apareciendo co
mo una máquina servil- de un formalismo riguroso,de una ló
gica mecanicistar(¿1-5) El desafio actual para el Estado, á
nuestro entender,es el de saber reconocer a la función ju
risdiccional la libertad que le corresponde y requiere' pa
ra hacer justicia en cada caso particular.(46). Su relación
(44) Huberlant,CharlesfNotes du cours de contentieux admi
nistratif". U.C.L. 1968-69. Pág, 21 y ss.; Gambier,
Cyr: "Principes , oo Pág, 101 y ss.,
(45) La Escuela del Realismo Jurídico Norteamericano ha
puesto en relieve este desequilibrio.
Véase principalmente ,íIolmes ,0 «V-f.: "Common Law" » Bo_s
ton. 1881, Littlé,Brovm and Company; Pound,Roscoe:
"Common Law and Legislation",en Harvard Law Review.
Vol, XXI-I907-08. Cambridge. Mass, ppo 385 a 407,"The ,
Theorie of judicia], decisión",en Harvard Law Review,
. Vol, XXXVI-1922-23. pp. 940 a 959,"Lavj and,.."y "Pyf-
ty Years of Jurisprudence",en Harvard Law Review.
Vol. LI-1937-38. pp. 777 a 812; Cardozo,Benjamín:"The
Nature..."
(46) "A notre époque l'évolution libere le juge d'une étroi
te soumission á la loi,elle fait de lui un gardien de"
la constitution et la source du developpement du droi't.
II n'est plus le serviteur du grince mais le représen-
tant du troisi'^me pouvoir de l'^Etat constitutionnel" .
Batiffol,Henri: "Compte rendu" sobre un disaurs^^' .de
Coing,en A.P.D. Tomo X-1965. Pag. 542
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con la fmición legislativa no debe ser más la de un forma
lismo matemático,sino la de una lógica "razonable"o humana,
(47) reconociendo en la "jurisdicción" lo que hay de "le
gislación" o(4-8) Aclarar este desafío es uno de los fines
de este trabajo.
18.- Tarea del Juez»
Extraída la versión correcta, del hecho,68 decir,aqus
lia que logra producir la convicción del tribunal,el juez
verá en qué medida se ajusta a las posiciones de las par
tes. En seguida estudiará hasta qué punto el hecho así es
tablecido ha violado los derechos subjetivos que los liti
gantes alegan.
Aquella de las partes cuyo derecho haya sido efecti
vamente lesionado,tendrá que ser restablecida en él por el
juez,restituyendo de esta forma la parte del orden de las
relaciones sociales herida por el hecho. Para determinar
cuál ha sido el derecho vio];ado,el juez comprobará si efec
tivamente el hecho implica la lesión de algún valor que el
orden jurídico consagra en favor del litigante que lo ale_
(47) Recasens: "Tratado..."^Pág. 641 y ss,; "Unicidad en el
método de interpretación del derecho",en "EstLidios ju
rídico-sociales '» Universidad de Santiago de Compo_s
tela. 1960,pp 213 a 24-5.
(4-8) "Here, indeed, is the point of contact between the l_e
gislator's v;ork and his: the choise of methodSjthe a£
praisement of valúes,must in the end be guided by li
ke considerationsfor the one as for the other, Each
endeed is legislating within the limits of his com;pe
tence", Cardozo:"The'Nature..o" Pág.llJ. Ver también
pág.16,69,70 y 120
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ga. Para esto,tendrá que buscar los valores en las fuentes
formales y materiales del derecho y,dentro de éstas, en úl
timo término en la naturaleza de las cosas,ya que es a tra
vés de ella que los valores se hacen aptos a una realidad
histórica,(49) no teniendo el juez sino que descubrirlos
y aplicarlos. Es decir,la naturaleza del hecho,de los liti
gantes y del grupo a que éstos pertenecen,tienen establecí
do lo que podríamos llamar un "modelo" de comportamiento pa
ra el mismo caso que ha ocasionado el litigio. La confor
midad del hecho litigioso frente a esta especie de modele,
dará al juez la pauta de su decisión final,a través de la
cual conducirá a las partes a la observación del orden ,jurí
dico,repagando la lesión al orden social, A través del ca
so•particular,el juez incorporará los valores en la vida
social, incluso aquellos que no están consagrados en el der^
cho positivo y que la mutación social va exigiendo a tra
vés de las nuevas costumbres.
La equidad con que el juez debe fallar deja de ser
algo puramente ideal a través de la naturaleza de la cosa,
O sea, en el plano ideal hay una solución lógica entre las
partes litigantes, que encuadraría necesaria.mente con el
ideal general,ya que no pueden contradecirse, Pero esa "ló
gica" no es rigurosa como las matemáticas; para que haya
derecho,éste tiene que adecuarse a la realidad social qua
lo limita. El juez pondrá el litigio frente a lo que la na
tural'eza de la sociedad y de los litigantes le dictan c_o
(49) Se insistirá sobre el poder normativo de la natural©
za de la cosa como integrante esencial del orden ju
rídico material,en la última Parte de este trabajo.
Bástenos ahora recordar los nombres de Radbruch,Ma,i
hofer,Coing,CTény,sus. más conocidos exponentes.
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mo solución,frente a lo que la realidad histórica pide c_o
mo justo. En realidad,a través de la naturaleza de las c_o
sas sé une lo ideal con lo real. Y el juez debo traba
jar con esta duplici>a.ad de campos,pues él crea .derecho y
éste es esencialmente normativo.
La decisión del juez debe representar la voluntad de
la sociedad frente al conflicto. Su sentencia es un acto
humano social que tiene por objeto realizar un orden justo,
y por eso decimos que el juez crea en parte el derecho. Al
descubrir el valor jurídico requerido por la "naturaleza del
litigio",y aplicarlo a través de su solución,el juez está
extendiendo el ámbito del orden jurídico a nuevas situacio
nes y,por tanto, está "haciendo" derecho.(50)
Analizados los hechos a la luz del sistema jurídico,
el juez trata de apli.car los valores que el orden social
quiere amparar. La sentencia,juicio de valor por excelencia,
pretende implantar el deber ser de una situación concreta
determinada,reinsertándola en el ordon de las relaciones
sociales. El juez concret'iza así los valores jurídicos que
ridos o exigidos por el orden de las relaciones sociales y
parte de los cuales han sido consagrados por el legislador.
Es precisamente en la sentencia donde se agranda la
tarea del juez, j^uesto que no siempre verá con claridad la
disposición legal aplicable o porque en más de una ocasión
no podrá encontrarla por vacío en la legislación. Es ahí
cuando .deberá realzarse aquel sentimiento de lo justo que
(50) Garrió,G.R»; "Los jueces crean derecho",en Revista Ju
rídica de Buenos Aires. Universidad de Buenos Aires.
IV-1961; Groppali,Alessandro:"I giudici di valore ed
i nuovi metodi di interpretazione della legge'',en R.
I.F.11.^XXXlV-1957« pp. 1 o 17- Pág.ll; Knapp,Viktor;
"La création du droit par le juge dans les pays socia
listes",en "Jus privatum gentium", Tübingen.1969.Mohr,
pp 57 a. 84.
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ha presidido toda su investigación,tratando de extraer de
una serie de elementos que componen el caso concreto,los
valores suceptibles de guiarlo. En efecto,la realidad que
el juez debe juzgar está compuesta de una serie de elemen
tos que la determinan: actores,hechos,circunstancias,rea
lidad social,voluntad general,etc„ Todos estos elementos,
en aquello en que tienen que ver con la situación litigi£
sa forman un todo; de manera que si llamamos "cosa" a ese
"todo" que el juez debe resolver,tenemos que ese todo con_s
tituye la naturaleza del litigio,la naturaleza de la cosa
llamada litigio. Y de esa naturaleza el juez extraerá los
valores que debe concretizar en aquellos casos en que la
ordenación jurídica no le presente soluciones claras. Más
aún,jamás la naturaleza del litigio podrá estar ausente
de su solución,puesto que en ella misma están latentes los
valores que deben regirla y que el juez no tendría más que
descubrir. De ahí que,en el fondo,el proceso judicial no
consista sino en despojar a la realidad de todos aquellos
factores de oscuridad e incertitud para poder ver en ella
claramente lo que exige. Una vez descubierto el propio de
ber ser de la realidad litigiosa,el juez está en situación
de revalolarla,de redimirla para ofrecerla con un nuevo
rostro,el de la verdad y la justicia,al orden social.
Por medio de la decisión judicial,los litigantes ob
tienen su universalización(51) porque los valores jurídi
cos invaden sus respectivas posiciones subjetivas,quedan
do realizados; su conducta ha sido valorizada de tal man£
ra que ahora se rige por medio de relaciones justas,ord_e
nadas y pacíficas.
Esta es la inmensa tarea del juez. En la medida en
(51) Dioguardi,Giuseppe:"La certezza giudiziale",en R.I.
E'.D. XXXVI-1959 pp. 229 a 236.
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que logre un equilibrio entre los elementos analizados,que
son los motores de la decisión jurídica: valores,normas y
realidad.podrá decirse que él actúa con criterio o senti
do Jurídico»
Título 11.- ^ Acción Judicial.
19.- ^ Derecho a Justicia, Derecho 8ub,ietivo«
Una vez que los interesados han desistido toda posi
bilidad de dirimir la contienda por la vía privada,deciden
recurrir al poder estatal como única salida.
El Estado moderno garantiza a cada uno de sus miem
bros e.l derecho de acceso a la justicia. Nadie puede ser
privado del amparo de los tribunales, "La. justice s'obtient»
Mais on a le droit de l'obtenir. Le principe qui veut que
nul ne peut se rendre gustice á soi-meme,a ce corollaire:
si on n'a pas le droit de se rendre justice on a le droit
de se. la voir rendreo II n'y aurait point de ¿ustice sinon"»
(52)
El derecho a la justicia es incondicional; alcanza a
toda persona y por cualquiera acción. Toda persona tiene el
derecho de sometei' a los tribunales las demandas que quije
ra. No interesa que estén o no bien fundadas. Cada uno es
libre de demandar lo que desee. En este sentido el derecho
a la acción toma el carácter de una libertad pública.(55)
El art. 6 de la Convención Europea de los Derechos del Hom
bre y de las Libertades Fundamentales(5^^) lo consagra con
estos términos; "Toda^ persona tiene derecho a que. su causa
(52) Gambier;"Notes.o,pég,84.
(53) Glasson et Tissier:"Traite..." o Pág,417.
(5^) Tratado de Roma del ^ de Noviembre de 1950 y 20 de
Marzo de 1952.
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sea escucliada equitativamente,públicamente j en un plazo
razonable j esta,blecido por la ley,que decidirá,ya sea liti
gios sobre derechos y obligaciones de carácter civil,como
del fundamento de toda acusación, en materia penal dirigida
contra ella"
Son los requisitos de recepción de la acción judicial
que van a limitar la liberta.d del derecho a la justicia so
bretodo por razones de economía judicial»
El derecho a la justicia es un derecho natural de ca
rácter permanente. Es el derecho subjetivo a la intervención
de la represión social. Sin él no tendría sentido la exis
tencia de derechos subjetivos amparados por el derecho ob
jetivo. Porque todo derecho subjetivo "ne peut attribuer
que le pouvoir de creer une situation juridique".(55)
ro este derecho se muestra estéril cuando se trata de ha
cer pasar la sanción del estado virtual a la eficacidad ju
dicial. La sola existencia del derecho subjetivo no quiere
decir que la víctima pueda efectivamente obtener,en el ca
so concreto,el concurso de la justicia. Es necesario una
fuerza, nueva,constituida por el derecho a la justicia.
El juez está obligado a dictaminar sobre toda deman
da que se le plantee. Es él el destinatario del derecho a
la acción. La ley sanciona como delito la denegación de jus
ticiao(5S) El juez está legalmente obligado frente al ju_s
ticia.ble que dispone de medios para contreñirlo y obtener
la justicia. Esta justicia debe estar exenta de todo vicio
y corresponder a la correcta aplicación del orden legal y
(55) Motulsky:"Principes.,,",Pag,35
(56) Arts,5 y llA-0~42 del Código Judicial belga. Ver ta.m
bién los artSo404- y ss.sobre las medidas•diciplina-
rias,sobre todo los arts,407 y 408.
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de los principios del derecho.(57)
20»- La Acción Judicial Como Medio de Hacer Efectiva
la Pretensión. La Demanda Judicial.
El sistema jurídico otorga a todo derecho subjetivo
una sanción oficial,. Los valores jurídicos que la autori
dad trata de implantar son perentorios y no pueden admitir
trasgresiones que queden impunes. Cada derecho consagra
do por el orden, legal debe estar suficientemente garanti
do para que no aparezca como una mera ilusión. Esta nece
sidad de reparación,exigida por la seguridad que el poder
público debe inspirar,acarrea un poder especial anexo a
todo derecho cuya eficacia se ve en peligro. El titular
de un derecho tiene facultad para sancionarlo íntegramen
te si no dispone de los medios necesarios,es el Estado
quien toma a su cargo esta sanción.
Existe un paso de la sanción virtual que encierra
el derecho a la sanción efectiva de la decisión judicial.
Cuando una persona ve contestado su derecho,nace pa
ra ella un poder de exigir su respeto. Antes del conflic
to,no existe sino el derecho subjetivo de una persona y
la obligación correlativa de otra o varias otras. El poder
de que hablamos - y que llamamos acción judicial - nace de
uni, situación de crisis de un derecho subjetivo»(58) 0,1o
que es lo mismo - puesto que el derecho subjetivo existe
en cuanto reconocido por el derecho objetivo - la acción
judicial nace del hecho que aquel que debe conformarse a
(57) Cambier asigna al derecho a la acción los siguientes
atributos; derecho a una justicia imparcial,derecho
a ser juzgado en un plazo razonable,y el derecho de
defensa,"Notes. Pág. 87 y ss.
(58) Gassin:"La qualité,..". Pág. 28 y 29.
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una regla a trasgredido esta regla,(59)
La acción judicial "est un pouvoir legal grace au-
quel une personne peut saisir une autorité Juridictionnel
le,a l^'effet d'obtenir la sanction du droit dont elle se
prétend titulaire".(50) La acción es una vía del derecho
y
que viene a hacer realidad el derecho a la justicia,(51)
obligando al juez a pronunciarse sobre la demanda que le
es sometida. La acción supone el recurso a una autoridad
jurisdiccional. Por eso se llama acción en justicia, Y su
pone el recurso a la jurisdicción porque su fin es asegu
rar el respeto y protección de los derechos de una o más
personas.
Es interesante el aspecto condicional del derecho
que hace notar Chiovenda,(62) Todo derecho subjetivo está
sujeto a la condición de su sanción. La acción judicial
adquiere toda su importancia como el poder capaz de real!
zar esta condición,la que permitirá al poder público de
ejecutar la voluntad de la ley.
La acción judicial es la principal de las vías del
derecho. Ella ratifica el carácter de derecho-sanción del
derecho judicial privado(65) y "la place eminente de l'ac
(59) Chiovenda5Giuseppe:"Principi de diritto processuale",
3^ edición.Bologna, Zavichelli, 1912, Pág, 29 y ss.
(50) Solus et Perrot:"Droit judiciaire,..", Pág, 950 Compa
rar con^Morel:"une voie de droit par laquelle une per
sonne s'adresse aux tribunaux pour obtenir.la recon-
naissance et,s^il y a lieu,la protection de son droit";
"Traite,»,". Pági 23,y con Chiovenda;"le pouvoir juri-
dique de i'éaliser la condition pour l'exécution de la
volonté de la loi":"Principi„ Pág, 29«
(51) Sobre la diferencia entre el derecho a la acción y el
derecho de acción,ver Glasson et Tissier:"Traite...",
Pág. 42¿l- y ¿t-25,
(62) "Principi,,o", Pág. 31, Sobre un comentario crítico a
esta concepción y a aquella de la acción como derecho
subjetivo,ver^Duguit :"Traite,, Tomo I,pág. 304 y
ss. Tomo II,pág, 323: pouvoir róaliser une condi-
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tion en justice dans un systeme de droit ou la vengeance
privée a éti bormie des moeurs et oü le recburs aux tribu-
naux est indispensable".(64)
La acción judicial va. dirigida a la justicia está
tica para ponerla en rdovimiento. Es ese su alcance propio:
comprometer a un guez y obligarlo a pronunciarse sobre el
fondo del litigio,bajo pena de denegación de justicia. Sin
embargo,algunos han creído ver implícito en la acción el
poder de obtener del juez la consagración del derecho pre
tendido ,10 que ha acarreado una serie de confusiones entre
el derecho y la acción,a que nos referiremos en el próximo
número«
Sin embargo,de nada sirve la acción judicial mien
tras no se ha materializado la intención de acudir a un
tribunal. Ella permanece una simple virtualidad. Su efi
cacia no opera mientras,a través de un acto oficial,no se
manifiesta esa intención. Este acto es la demanda judi
cial, "La demande en justice est l'acte de procedure au
moyen duquel une personne saisit un tribunal pour obtenir
la sanction du droit dont elle se prétend titulaire".(65)
La vía de derecho o poder legal en que consistía la
acción,es ejercida a través de la demanda judicial,la cual
aparece precisamente como el acto a través del cual alguien
usa de ese poder. Este acto corresponde a quien es dueño
tion a laquelle est subordonée l'application d'une
loijc'est pouvoir accomplir un fait,ce n'ést pas,ce
ne peut pas "^tre exercer un droit". De lo contrario;
"celui qui commet une infraction pénale exerce un
droit..."
(65) Ver infra NS 3.
(64) Solus et Perrot;"Droit judiciaire,..". Pág» 96. Ver
también Gornu et Foyer: "Procedure Ci;rile" . Paris. P.
u.F. 1958. Pág. 275 y ss.
(65) Sol.us et Perrot; "Droit judiciaire . „ , " . Pág. 192.
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de una acción,es decirja aquel que por ver lesionado su
derecho,la ley confiex"e el poder de llegar al juez. Poder
y acto se diferencian netamente.(56)
Como acto de procedimiento^la demanda no tiene nada
que ver con el contenido de la acción. Este contenido noso
tros lo hemos identificado como "pretensión",la cual cons
tituye el objeto del litigio. Es bueno advertirlo para evi
tar que se identifique la demanda con el derecho pretendi
do. (67)
La demanda es un acto jurídico especial cuya princi
pal consecuencia es la apertura del proceso.(58) Ella da
nacimiento a la relación procesal. A través de ella la si
tuación contenciosa es puesta en manos del juez. Ella es
la portadora oficial del objeto del conflicto. La demanda
hace que,al agregar a la situación contenciosa el elemen
to jurisdiccional,aquélla devenga propiamente un litigio.
La relación jurídica ahora existente entre las partes es
distinta a le. que los unía durante el conflicto. Las par
tes ahora participan en una contestación,en un proceso
judicial cuya causa es la situación contenciosa.
21o- Acción y Derecho.
La íntima relación entre la acción y el derecho que
ésta persigue, (6'9) ha llevado a algunos a confundir ambos
(55) Auby et Drago;"Traite de contentieux administratif".
Tomo III. Paris. L.G.D.J. 1952. Pág. 151^ Glasson et
Tissier:"Traité,.. Pág, 424 y 455; Morel;"Traite.
Pág. 43,
(57) Solus et Perrot:"Droit judiciaire... Pág. 195» Ver
sobre esta confusión,Gambier:"NotesPág. 95 J ss.
(68) Gornu et Poyer:"Procedure... Pág. 57 7 ss.




Habíamos acLelan3ado que a veces se da a la acción
un alcance mayor del que realmente debe tener,y se pien
sa que ella incluye el poder de obtener del juez la con
sagración del derecho pretendido. La acción no sólo obli
garía al .juez a conocer y pronunciarse sobre el fondo',si
no que además lo obligaría a reconocer el derecho alega
do y ordenar las medidas para su cumplimiento. Esta con
cepción amplia parece-desprenderse de estas palabras de.
Glasson et Tissier;"qaand une personne a une action en
justice pour faire reeonnaxtre et proteger son droit,cet
te action constitue un droit différent...""c'est le droit
de réclamer la protec~ion judiciaire et,ensuite s'il le
faut,l'appui de la forcé publique,pour faire respecter le
droit menacé ou violé°.(7l)
Esta concepción no tiene fundamento» En efecto,hay
que distinguir entre las condiciones de recepción de la
acción y su fundamento jurídico.
Primero se' presenta el problema de la recepción,con
sistente en la concurrencia de ciertos requisitos sin los
cuales el juez no se considera válidamente recurrido. El
examen de estas condiciones es,en consecuencia,previo al
de su fundamentación legal»
Sólo después el juez, va a conocer el fondo de la
cuestión. Entonces in-^^estigará si existe realmente el de
recha que el demandant3 alega en su favor. Si existe,la ac
ción está suficientemente fundada y el demandante gana el
(70) Garssonet et Gézar-Bru identifican totalmente acción
y derecho:"Précis. Pag. 86 y ss.
Glasson et Tissier si bien hacen la distinción,ca
en en una confusLÓn al exigir el derecho como condi
ción de la acción:"Celui qui n'a pas le droit qu'il
allegue a la facalté de porter sa demande,mSme insou
tenable,devant la justice. Mais le^juge^apres examen,
repoussera sa demande en disant qu'il n'a pas le droit.
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proceso en el fondo. Si no existe en las condiciones que
lo hace valer el actor,la acción carece de fundamento y el
demandante es denegado=(72)
De lo anterior se desprende que la existencia efec
tiva del derecho pretendido es una condición de fondo y no
de recepción de la. acción. Esta debe ser estudiada obliga
toriamente por parte del ¿uez,cualquiera sea su fundamento
legal y siempre que hayan concurrido las condiciones de re_
cepción.
Por eso es que no puede incluirse dentro de la acción
judicial el poder de exigir del juez el reconocimiento del
derecho que se hace valer,puesto que se estaría resolvien
do de antemano sobre el fondo del litigio.(75)
La acción judicial es el poder de obligar al juez
a pronunciarse sobre el fondo del litigio» Y nada más. El
derecho no es una condición de recepción de la acción. La
et par suite pas d'action":"Traite.o,", Pág 424. "Le
droit est un des eléments essentiels de l'action":
"Traite...".Pág. 442
(71) "Traite...". Pág. 442.
(72) Solus et Perrot:"Droit judiciaire...", Pág. 194 y 195»
(75) "Et quand,dans le langage courant,on va ripétant "pas
de droit,pas d'action",il est évident que le mot "ac-
tion" ne designe pas seulement le pouvoir de saisir
un jugOjmais aussi le póuvoir d'exiger de lui qu'il
reconnaisse le droit invoqué et qu'il prenne les me
sures nécessaires pour en assurer la sauvegarde".
"...l'action ainsi comprise est,considérée beaucoup
moins comme un simple pouvoir legal indépendante de
l'existence effective du droit allegué,que comme une
véritable valeur patrimoniale ^ui prend^sa source et
sa mesure dans le droit dont 1 action n'est que la
manifestation judiciaire: ou le droit existe,et le
plaideur dispose d'une action; ou le droit est illu-
soire,et l'action n'existe pas",Solus et Perrot:"Droit
judiciaire... Pág, 97»
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mejor prueba la dan los innumerables juicios en que la ac
ción es rechazada por infundada; en ellos no ha existido
un derecho capaz de sustentar la acción,sin embargo,61
,juez se ha pronunciado sobre el.fondo. Ha habidO' acción y
no derecho. La existencia de éste ha incidido en el éxito
o fracaso de aquélla,pero no en su recepcióno(7^)
El derecho no se confunde con la acción.(75) Esta
es un poder nuevo,una facultad emanada del entorpecimiento
de aquél o Porque existe un derecho o,,existe una acción,la
cual viene a garantizar aquél. Si hemos definido la acción
como una vía de derecho,ella no puede confundirse con el ,
derecho al cual sirve de sanción.
Morel efectúa una prolija distinción entre acción
y derecho a nivel de la causa,condiciones de ejercicio,
objeto y efectos.(76) La causa del derecho es un hecho ju
rídico,mientras que la de la acción es la situación con~^
tenciosa o la voluntad de la ley. La acción está sujeta a
condiciones de ejercicio diferentes de las del derecho;
así,a pesar de existir un derecho puede no proceder la ac
ción por falta de interés. El objeto'también es diferente:
porque tengo un derechotengo una pretensión,la cual es
el afán de protección del derecho violado o amenazado; el
concurso de acciones lo comprueba» P.or último,el efecto
de•la acción es el de obligar al juez a pronunciarse so
bre el fondo del litigio,precisamente para que pueda pro
ducirse el efecto del derecho.
(7^) La. mantención del adagio "no hay derecho sin acción"
se debe,según Solus et Perrot a que como el derecho
judicial privado no tiene por fundamento el respeto
de la legalidad sino la protección de derechos sub
jetivos, la acción judicial no puede ser ejercida si
no por aquel que se pretende titular del derecho per
seguido: "Droit judiciaire.,.". Pág. 196,
(75) Auby et Drago: "Traité de...". Pág. 161,
(76) "Traité..,". Pág. 26 y ss.
_6¿{—
Agreguemos que hay derechos sin acción|Como las obli"
gacio.nes puramente'naturales
Finalmente,no olvidemos que hay Juicios constituti-,
vos de derechos o(77) Es el estudio del. enriquecimiento deC
derecho a través de la jurisprudencia lo que constituye •
Táio de los fines de nuestro trabajo.
/
22,- Condiciones de Recepción de la. 'Acción Judicial'.
Clasificación. El Interés o
En los párrafos precedentes nos hemos venido refirien
do a las condiciones de recepción de "la acción judicial»
Ellas constituyen el conjunto de elementos que deben reu
nirse para obtener del juez la solución de fondo de un li
tigio.(78) Para que el juez pueda pronunciarse sobré el fon
do no basta con presentar una demanda» Esta podría tener
un carácter puramente personal o no tener otra finalidad
que, la entretención del actor» La función jurisdiccional-
debe mantener su dignidad como una de las actividades del
poder público;(79) hay una calidad esencial en la tarea, ju
dicial que no puede ser menoscabada. Por otra p8.rte,razo
nes de economía procesal pesan contra la tramitación de jui
cios que á nada conducen. El sistema judicial esta estruc
turado en base a reales conflictos de intereses y valores '
y no sabría tolerar demandas sin pretensiones jurídicas.
(77)"L'action agoute au droit. La voie qu'elle ouvre va éta
blir,completer,préciser,sanctionner et assortir d'une
forcé exécutoire le droit dont la protection est pré-
cisénent demandée parce qu'il se heurte a une opposi-
tion ou a une contradiction".Cambier;"Notes, Pág,
92.
(78) Gassin: "La qualité...", Psg. 167-
(79) "La regle "pas d'intéret pas d'action" est done une
regle d'ordre publiq.ue jdestinée á ménager le temps des
juges,les denniers de' l'Etat et á empecher de naitre
des contestations inútiles ou vexatoires".' Morel:
"Traite.o»"o Pág, 31»
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Lo anterior motiva un examen de cada demanda,previo
al establecimiento de la relación procesal y.^por endejdel
conocimiento del fondo de la cuestión. Este examen tiene
por objeto saber si la demanda reúne las condiciones regu
lares que permiten determinar que el juez ha sido válida
mente recurrido y que es apto para pronunciarse sobre el
fondo o
Estas condiciones se clasifican en especiales y ge
nerales «(80)
Son especiales aquellas que exige la ley para cier
tos casos específicos. Generalmente se traducen en forma
lidades y plazos,(81)
Son generales aquellas comunes a toda acción judi
cial. La mayoría de la doctrina distingue tres condicio
nes generales; la calidad,la capacidad y el interés.(82)
Pero algunos las concentran o en la calidad o en el inte
res.(85)
Nosotros nos remitimos a lo dicho sobre la calidad
y la capacidad cuando se trató de los requisitos del su
jeto del litigio o(8¿1-) Nos corresponde ahora analizar el
interés para actuar en justicia.(85)
Este interés es "l'avantage poursuivie devant le ju
ge,en réclamant la reconnaissance du bien fondé d'une pr^
(80) Otros las clasifican en objetivas y subjetivas. Ver
especialmente Gassin: "La qualité»..". Pag. 158 y ss.
En contra,Solus et Perrot: "Droit judiciaire..»".
Pág,. 197 y 198.
(81) Sobre los plazos ver Cambier: "Notes»,,". Pa.g. 104 y
ss.
Gassin incluye entre las condiciones objetivas el
caráctei' jurídico de la acción,y que no haya sido pa
sada en autoridad de cosa juzgada.
(82) Yer infra cita N^ 23.
(83) Ver infra citas NS 21 y 22,
(84) Ver infra Ne n.
(85) Garsonnet et Gézar-Bru: "Précis,.,", Pág» 92 y ss.
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teiition". (86) El interés representa la idea de utilidad o
ventaja,la cual puede ser de carácter moral o pecuniario.
Tener interés para actuar en justicia significa que la. pre
tensión representa para el actor una posibilidad de mejorar
o modificar la situación jurídica en que se encuentra. E_s
ta modificación consiste en la protección, reconocimiento o
constitución de un derecho. Si de ser acogida la acción,se
produce una de estas situaciones,hay interés para actuar.
De lo contrariedla cuestión planteada, al tribunal sería pu
ramente. teórica» La acción judicial nace con el derecho li.
tigioso; de manera que bien puede rechazarse una acción en
que la violación al derecho no aparece.
De ahí que se exijan aún ciertos requisitos para con
siderar que el interés es procedente. Debe ser jurídico,di
recto y personal,nacido y actual.(87) Gomo dice el profesor
Gambier el carácter de directo y personal persigue evitar
la actitud:"je me plains sans avoir mal",y el carácter de
nacido y actual corresponde a erradicar la posición;"ce a
quoi je prétends ne pourra.it remédier a mon mal" , (88)
Á nosotros nos inter'esa especialmente el carácter
de juridicidad qu.e se exige al interés para actuar en ju^
ticia,por lo que vamos a analizarlo en el número siguente.
^5»- Carácter Jurídico del Interés para Actuar en
Justicia.. Su Relación con la Naturaleza del Ac
to Jurisdiccional. Importancia, dentro de la leo
ría de los Valores Jurídicos.
El interés.que se exige como condición de recepción
(86) Gas.sin:"La qualit.é.,.. ,'Pág,l97o
(87) Ver Solus et Perrot:"Droit judiciaire».,", Pág.201 y
ss,
(88) Cambiar:"Notes oo •Pag.102
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de Is acción,debe ser jurídico. Y,se entiende por tal,que.
persiga un derecho« La acción debe estar fundada sobre un
derecho o una situación jurídica. Ls pretensión está cons
tituída por el afán de reconocimiento y protección de ese
derecho o situación.(89) Si de la acción no a.parece rela
ción alguna entre el petitorio y la iDrotección de un der_e
cho,debe ser declarada inadmisible por el tribunal. Así se
evita de antemano la formación de una situación jurídica
nueva - la relación procesal - instituida precisamente co
mo forma, de reactualización de los valores del derecho.
Hay casos sumamente complejos en que a primera vis
ta no podría precisarse la concurrencia o no del interés
jurídico.(90) En todo caso,se trata de que haya una cues
tión de derecho a resolver. (91) Y esto nos trasla.da al pro
blema de la naturaleza del acto jurisdiccional.
Lo que caracteriza el acto jurisdiccional es la exis
tencia de una cuestión de derecho a resolver o(92)
La naturaleza del acto jurisdiccional está en estre
cha relación con la concurrencia de un interés jurídico,
bi existe interés jurídico,y se reúnen los demás requisi
(89) Morel;"Traité.o."o Pago31; Couture;"El proceso...".
Págo373o
(90) "Les fournisseurs de la victime d'un accident mortel
ne sauraient,évidemment,réclamer des dommages-intérets
a l'auteur de l'accident en alléguant qu'ils ont per
du leur meilleur client",Morel: "Traite..,". ,.ág. 52.
(91) Gambier: "Notes, «o". P'ág. 70»
(92) "Je dis solution donnée a la question de droit. Voilá,
en effet,le point capital. Pour qu'il y ait juridic-
tion,il faut qu^il y ait une question de droit á résou
dre; il faut qu'on ait soulevé cette question de dro
it,et il faut que l'agent public intervienne avant
tout pour résoudre cette question de droit. G'est ce
sur quoi il faut insister tout particuliérement parce
que c'est ce que fait le caractere propre de l'acte
j.uridictionnel",Duguit:"Traite de...". Tomo II. Pág.
513 y 514. . .
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tos de recepción de la acción,hay irremisiblemente acto
jurisdiccional. Si no existe interés jurídico se hace im
posible la procedencia de un acto jurisdiccional.
Duguit agrupa en tres las diversas posibilidades de
que exista interés jurídico. La acción no puede salirse del
contexto de estas tres hipótesis. El acto jurisdiccional
nunca podra recaer sobre otro tipo de cuestiones. Ellas son:
1^.- Si ha habido una actitud,acción o abstención,
contraria a la regla de derecho.
2^.- Si ha habido una acción o abstención que consti
tuya un atentado a una situación de derecho ob
jetivo.
3-»- Si ha habido una acción o abstención que sea un
atentado a una situación jiirídica subjetiva. (93)
El seto jurisdiccional recae siempre sobre estas hi
pótesis. Y al sostener que él consiste en una cuestión de
derecho a resolver,supone un doble aspecto que en él-se pre
senta indisoluble. Primero,se trata de constatar la exi_s
tencia o inexistencia de un atentado al derecho. Después,
debe tomarse una decisión que extraiga las consecuencias
que del litigio se desprenden. Cualquiera de estos, elemen
tos que falte,el acto jurisdiccional no existe. La acción
de juzgar supone ambos, indisolublemente finidos., Entonces
no puede "juzgarse" algo que carece de interés jurídico:
faltaría el primero de los dos factores.
Entre, la constatación y la decisión existe una relación
lógica porque la segunda es exigida por aquélla y determi
nada por ella en su contenido. Una vez adquirida la convic
ción acerca de la violación del derecho,una cierta decisión
(93) Duguit:"Traite de Tomo II. Pég.. 324
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se impone. La constatación exige la decisión»(9^)
El acto jurisdiccional es,pues,un acto compuesto de
dos elementos: una constatación sobre la conformidad o la
no conformidad de un acto,situación o hecho con el orden
3ui'ídico,y una decisión que extrae de ella las consecuen
cias o
Lo anterior nos parece im^portante pa.ra esclarecer lo
que se dirá más adelante sobre los valores del derecho.
En efecto,a nuestro entender,lo que distingue real
mente los valores jurídicos es su latente posibilidad de
ser aplicados como criterio normativo de la. decisión judi
cial. Los valores constituyen esencialmente una vocación
de proyección,de no-indiferencia. Esta manifestación se
produce,en los valores jurídicos,en las relaciones habidas
entre dos o más individuos del grupo social en cuanto a
sus mutuas exigencias de igualdad. Como estas:' exigencias
no se ven de hecho realizadas, j.a función jurisdiccional
toma el rol de su gestora. Asi,el valor jurídico es tal en
cuanto susceptible de ser aplicado,proyectado,manifestado,
expresado,realizado o concretizado por los tribunales de
justicia® El valor jurídico contiene en potencia un llama
do a su sanción oficial,sin perjuicio de que ésta no se pro
duzca.
Es la exigencia de un interés jurídico,previa al co
nocimiento del fondo,la que evitara que el juez sea llama
do a constatar y decidir sobre actos,situaciones o hechos
ajenos a los valores jurídicos, Gracias a ella,siempre la
(9"^) Ver a este respecto, Lampué,Fierre:'"La distinction
des contentieux" ,en "Etudes en l'honneur ó.e Ge.orges
Scelle". Paris,l950» L,G.D,J, pp,28S a 313» Especial
mente Pag. 287 a 289.
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tarea del guez será,en definitiva ,1a de descubrir y concre
tizar los valores que el derec
particular.
10 impone en cada caso en
CAPITULO EL ORDEN JURIDICO F0RI1A.L.
Título I.- Composición.
2^0- Su Deber Ser Normativo.
En la esfera del deber ser distiguimos entre el de
ber ser ideal y el deber ser normativo«(95) Aquél es el que
considero válido en sí y por tanto me sirve de fin. Enten
demos en cambio,por deber ser normativo todo aquel que. formu
la un mandato y se dirige a una voluntad. La relación en
tre ambos es la de dependencia.
Así,el paso del deber ser ideal al normativo se cum
pie a través de un acto de voluntad. Cuando la autoridad
ordena actuar en tal sentido,significa que el acto ordena
do corresponde a un deber ser ideal y manifiesta así su vo
luntad de actuar en ese sentido.
Para que la norma sea válida tiene que ser expresión
de un deber ser; todo deber ser normativo se funda en un
deber ser ideal.
Ahora bien,todo deber ser ideal está en íntima reía
ción con un valor,puesto que es aquello que intuyo como
válido en sí.. Una vez intuido,trato de seguirlo imponién
dome normas de diversa índole. El deber ser normativo se
refiere esencialmente a algo valioso^y es deber ser en cuan
to existencialmente está ausente de la realidad normada,
puesto que llama a la realización existencial de un va
(95) "Cuando el contenido de un deber ser idéal es pues
to en relación con un querer,despréndese de aquél
una exigencia que se dirige a dicho querer, Pero la
exigencia en cuestión no es el deber ser ideal,sino
una de sus consecuencias" ,Scheler,Max: "Der Eormali_s




Este deber ser ideal,en cuanto formado por valores
jurídicos,constituye, el orden jurídico material que tra
taremos más adelante. La expresión normativa de este deber
ser ideal jurídico a través del "querer" de la autoridad,
constituye el orden jurídico formal. Para que el orden ju
rídico formal sea. válido,debe apuntar a los valores jurídi
cos^. (97)
Gény habla de lo "dado" y lo "construido"» Aquél corras
pondería a la materia y éste a la forma del derecho o El de
recho no i^uede quedar en un "estado fluido"; (98) es tarea de
la técnica el formalizarlo,de donde la. famosa distinción
de Gény entre la elaboración científica y técnica.
El orden jurídico formal se compone,pues,de todos aque
líos actos de voluntad que expresan un deber ser» Este ac
(96) García Maynez,Eduardo:"El problema filosófico-jurídi
co de la validez del derecho",en "Ensayos filosófico-jurídicos" .México., 1959 oUniversidad ^Veracruzana oPago
56,57,61 y 62; G-urvitchjGeorges: "L'experience juridi
que et la philosophie pluraliste du droit", Paris»
1935. Pedone» Pag, 125.
(97) " ...j'ai cru entrevoir,^armi tous les éléments cons-
tituant ou alimentant l'organisme juridique une dis-
tincbion féconde,entre ce qui est donné,provenant de_
la nature des choses,susceptible par suite d'etre sai
si par la connaissance ou pressenti par la. conscien-
ce morale,est ce qui est construit,résulta.nt de procé
des artificiéis,objet de volonté plutot^que d'intelli
gence,des lors plus directement soumis á l'action in-
cessante de la vie. De la,la séparation á faire entre
l'élaboration scientifi(jue du droit,scrutant les rea-
lités qui constituent l'essence de l'ordre juridique,
et son élaboration technique,consistant toute en pro-
cédés,par ou s'exerce l'ingéniosité de l'homme place
en face du probléme du droit": "Méthode d'interpréta-
tion et sources en droit privé positif" . Paris. 195'^»
Vol. II. Pág. 410.
(98) Gaudem.et, Jean; "L'élaboration de la regle de droit et
les données sociologiques",en "Droit,economie et socio
logieo.o", pp. 21 a 53. Pág. 26.
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to de voluntad puede emanar de la autoridad,de la voluntad
general,o de los particulares. Así,incluímos en lo que lia-
bitualmente se llama orden jurídico positivo,todos aquellos
actos humanos sociales que tienen por objeto realizar un or
den justo» Destacamos en él el derecho positivo,las decisio
nes de los tribunales,el derecho consuetudinario y la doctri
na.
Todas las expresiones formales del derecho pasan a ser
fuentes formales del mismo. En efecto,en cuanto concretiza-
ción de valores objetivos,el jurista,sea legislador o juez,
no puede dejar de guiarse por tales fuentes; ellas son ya
concretización de valores,por tanto un deber ser normativo.
(99) Es bajo este aspecto que el orden jurídico formal no
puede estar ausente de la decisión jurisdiccional,pasando
a integrar los elementos de la contestacióna Pero ésta no
puede dejarse esclavizar por aquél<> No debe olvidarse que
la fuente formal deja de serlo si pierde su vínculo con el
deber ser ideal de los valores.- Y como éstos se realizan
históricamente,no es de extrañar que las expresiones norma
tivas formales queden caducas.
El acto legislativo y el jurisdiccional,en suma,serán
integrantes "validos" del orden jurídico si contienen y tra
ducen las exigencias de los valones del derecho.
De ahí que,por naturaleza,la decisión judicial no pue
da estar sometida a otra fuente formal como es el derecho
positivo.
(99) "Tout ce qu'on demande a. une source formelle,c est de
servir á une constatation,plus ou moins adéquate,des
"faits normatifs" et cette adéquation en est la seulejustification",Gurvitch,Georges: "Théorie pluraliste
des sources du droit positif",en "Le probléme des
sources du droit positif",Annuaire de l'institut Inter
national de Philosophie du Droit et de Sociologie Juri
dique. Paris. 193'4-. Sireya pp. 114 a 129= Pág. 119.
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25.- El Derecíio Positivo.
El orden de las relaciones sociales en la vida real
dista de aquél que se vislumbra como ideal. La contingen
cia propia del hombre traba permanentemente su proceso de
universalización,frustrando así el imperio de los valores
jurídicos.
Consciente el hombre de la necesidad de ese orden,
crea la autoridad,encargada precísaamente de implantarlo»
Para ello,la autoridad tiene que contar con ciertos
medios de. comunicación con sus dirigidos. Se necesitan
ciertas herramientas a través de las cuales la autoridad
m.anifieste su voluntad. Esa herramienta es la ley.
El conjunto de reglas positivas no es otra cosa que
la expresión de la voluntad de la autoridad dirigida al
grupo. Pero de una voluntad normativa,que tiende a condu
cir al grupo hacia los fines sociales» Y en la medida en
que la autoridad representa el querer mayoritario,el orden
jurídico positivo contiene las directivas que el propio
grupo se ha autoimpuesto para a.leanzar el orden a que as
pira, directivas que éste puede percibir con su intuición
valorativa.
El derecho positivo es la concretización parcial del
conjunto de valores jurídicos; es un importante intento de
formalización del orden jurídico material. La autoridad en
un momento determinado considera, necesario imponer un de
terminado tipo de conducta al grupo ,:porque ve en ella la
práctica de ciertos valores que quiere insertar en la vida
social o La norma,en suma,es la conducción de la realidad
hacia un fin superior. El derecho positivo es esencial-r
mente normativo ya que aspira a conducir a la sociedad ha
cia un orden jurídico que considera ideal. Ello implica la
adecuación entre la realidad y el valor a ella aplicable,
es decir,la mutación histórica va exigiendo nuevos valores
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que es necesario satisfacer,y desechando otros que le
eran indispensables. Así,el desenvolvimiento social bus
ca proyectarse siempre en una forma nueva a la cual la
autoridad deberá dar lugar en cuanto constituya un verda
dero afán de proyección. Si esa inquietud no es satisfe
cha, la sociedad sufre una frustración. He aquí la impor
tancia del derecho positivo: tiene que ene oisiar los valo
res jurídicos aptos a la realidad histórica y específica
en que regirá,para hacer del orden social un orden jurí
dico lo más perfecto posible donde reinen los valores ju
rídicos.
El juez está frente a este conjunto de normas dic
tadas por el grupo a través de la autoridad, Y para él
también constituyen la manifestación formal de los valo
res en la vida social» Por tanto,el juez se guiará por
el derecho positivo(lOO) y tratará de aplicarlo al caso
particular.
25.- ^ J uri s prudenc i a»
Sin embargo,la ley no es el único componente del
orden jurídico formal.
Hay muchas otras expresiones que en el seno de la so
ciedad han tratado de "dar forma" a los postulados .del
derecho,
En primer lugar,las propias decisiones de los tri-
(100) Si el juez "...recherche la justice non dans les ima
ges et dans les mots,mais effectivement,dans le con
cretóle juge rencon.tre sur sa route d'enormes raisons
de s aider de lois existantes". "«..tout juge sensé
trouve naturel de bénéficier de l'expérience des au-
tres,de suivre l'opinion des ma,'itres,de cette longue
serie de recherches dont le.fruit se trouve condensé
dans la coutume,la doctrine ou les formules de nos
lois,",VilleyjMichel: "Droit et regles a propos de la
regle de justice de M. Perelman. AoP.D, 7 spécial
1962. pp. 259 a 268. Pág. 262.
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bunales. Ellas constituyen - como se analizará más adelan
te - verdaderas reglas de derecho que si bien no obligan
sino a las partes,expresan un deber ser normativo.
La resolución de los litigios en base a la prudencia
del sentenciador ha dado a la suma de la actividad judicial
el lugar respetado que luce dentro del orden jurídico for
mal. El juez también hace acto de Iegislaci6n(l0l) puesto
que es una autoridad que a través de cada caso particular
trata de concretizar los valores jurídicos que el mismo
grupo considera necesarios.
Por ahora,bástennos estas observaciones sobre la ju
risprudencia como componente del orden jurídico formal.
27.- ^ Derecho Consuetudinario y 1^ Doctrina.
La forma de vida social incluye un sinnúmero de há- -
bitos,usos y costumbres que se han llamado "derecho con
suetudinario" . Con el transcurso del tiempoj ellos llegan
a ser un verdadero "dato" del derecho,que se integra den
tro del orden jurídico formal. En él,él juez tiene uno de
los instrujnentos más claros pera indagar las valoraciones
que le permitirán fallar en justicia. En efecto,la costum
bre,usos y hábitos constituyen talvez el síntoma,el "ter
mómetro" más efeciente y directo de la realidad social
y la voluntad general, elementos - como hemos visto - indi_s
pensábles'del litigio. En cuanto aceptadas por el grupo,
(101) "...la sentence du juge s'apparente'a la loi: elle
est la loi appliquée aux faits,la loi concrétisée,
devenue regle individuelle et directe",Morel:"Trai-
té..." . Pág. 2. ,
"Un juge est associé a l'esprit de législation",
Portalis; "Exposé de motifs" . Penet.' Tome VI. Pág.
359.
Ver también,Kelsen,Hans: "General Theory of Law
and State". Cambridge, 19^4-9. Pág.' 132 y ss. ; Legaz
y Lacambra; "Pilosofía..«". Pág, 537; Maury,Jacques:
"Observations,o o". Pág, 43*
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•pasan a ser parte integrante o importante del orden Jurí
dico formal,que el juez no podrá dejar de considerar den
tro de sus. criterios valorativoso
Los juristasjestudiosos de las exigencias jurídicas
del tiempo presente,van legando de generación en genera
ción sus aportes consistentes principalmente en razonamien
toa y conclusiones sobre, los imperativos del derecho posi
tivo y la forma de rendirlo mas flexible. Tales- estudios
configuran la llamada "doctrina",también de alguna impor
tancia para el juez,en cuanto le ayuda a aclarar los cami
nos que las diversas teorías le presentan para llegar a
buen término. Por lo demás,el mismo juez está bajo un fuer
te control crítico de profesores y abogados,control que en
las sociedades mas desarrolladas se extiende a todo el pu_e
blo.(l02)
(102) Arisns:"La t^che,,.". Pag. 82.-
Título II.- Interpretación j Laj3;un8s del Derecho Positivo
Resulta que.- la estaticidad de la ley la transforma en
caduca porque la mutabilidad social crea una distancia en
tre: lo que se estima pauta de conducta y los valores' guri
eos»
El juez,en este, caso,se ve ante el conflicto entre,
aplicar la ley o el valor juridico que. la contradice. Y es
to significa que. frente al derecho positivo el juez también
hace un juicio de valor:: lo aplicará según su conformidad
con los. valore;s que- está llamado 0 aplicar en el seno de.- la
sociedad a través de cada decisión,(IO5) Y esto nos parece
evidente debido a que': las (3.iversas leyes qu®. forman el dere
cho positivo se unen en un sistema,porque proceden de una
síntesis general de la idea de justicia,orden,bien común,
seguridad,etc.(104.) Es decir,los valores y principios que
•aparecen como ideales al s.iste.ma positivo hacen de és.te aZ
go coherente.. Y esta misma síntesis general sirve de base
a la decisión particular del juez. For tanto,aparece absolu
taments ilógica la solución de un conflicto en base a una
ley que ha dejado de pertenecer a este sistema. En ello se.
consideraría el valor seguridad por sobre todo los otros»
Sería la negación dé la función del juez; no representaría
los valores sociales,no los descubriría ni aplicaría,inflin
giendo además un desorden,una "desvalorización" en el com
(1C5") Vlachos; "Nouvelles..Pa,g.l30.
(104.) De Page,Henri: "A propos du gouvernement des juges" .
Bruxelles. 1931. Pag. 102..
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portamiento de los litigantes y en el orden s.oci&l.(IO5)
Lo anterior permite dar al jueZ' una cierto libertad
de interpretación frente al derecho positivo-,,y a través de
ella ir colaborando en su actualización,haciéndolo apto a
una realidad para la cual no había sido hecho,(106) De e_s
ta forma el juez va incorporando lo real en lo formal,supri
miendo en parte la rigidez de la norma. Es esta "justa rec
tificación del justo rigurosamente legal",este derecho fue
ra de la ley escrita^que Aristóteles llamaba equidad,(IO7)
y que. consideramos indispensable dejar en poder del magis
(105) Mettre le juge au-dessous des principes et au-des-
sus de la. loi écrite n'a rien de rivolutionnaire ,ni
rien que dépasse le fait jurisprudentiel» Cela lais-
se le juge dominé par le droit^ car le droit,ce sont
les principes,plus que la loi ecrite» Cela fait pas-
ser l'esprit avant la lettre,résultat^contre lequel
on ne saurait protester",Hauriou: "Précis de droit
constitutionnel" o 1929<. Pág» 236o
(106) Es el método histérico-evolutivo de la interpretación
de la ley,que defiende la mayoría de los jusfilósofos
italianos contemporáneos.
Ver Groppali: "I giudizi..o". Pág. 10.
(107) Lo equitativo y lo justo son una misma cosa; y siendo
buenos .ambos,la, única diferencia que hay entre ellos^
es que lo equitativo es mejor aún. La dificultad está
en que lo equitativo,siendo justo,no es^lo justo le
gal, sino que es una dichosa rectificación de la jus
ticia rigurosamente legal". "Por consiguiente,cuando
la ley dispone de una. manera general,y en los casos
particulares hay algo excepcional,entonces,viendo
que el legislador calla o que se ha engañado por ha
ber hablado en términos generales,es imprescindible
corregirle y suplir su silencio,y hablar en su lugar,
como él mismo lo haría si estuviese presente; es de
cir, haciendo la ley como él la habría hecho,si hubie
ra podido conocer los casos particulares de que se
trata." ,Aristóteles ; "Etica a Ricómaco" <, ^Libro V.
.Capítulo Xo Traducción de Mariano de Azcárate.
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trado.(lOS) Es ella la que' le permitirá llenar las lagu
nas, oscuridades y contradicciones del derecho positivo.
Es entonces cuando el juez pasa a ser creador del derecho;
ys que éste comprende el conjunto de actos humanos socialea
que tienen por objeto realizar los valores jurídicos;y el
juez tanto cuando se basa en el derecho positivo,como cuan
do resuelve, en ausencia o insuficiencia de aquél,está cr_e
ando e.l derecho. (109) El descubre los valores jurídicos y
los concretiza a través, de cada caso particular,extendien
do así el ámbito del dere.cho,el c^al es ciertamente, crea
do por él.
El problema de las lagunas del derecho positivo ea
ta muy relacionado con la interpretación del mismo. Según
el sentido que hemos dado al orden jurídico formalyUO po
demos considerar al derecho positivo sino como necesaria
mente incompleto.(110) No sólo el conjunto d.e reglas posi
tivas sino que cada una de ellas tiene lagunas,(111) Aho
ra. bien,éstas subsisten o no respecto de cada caso parti
cular,según se adopte un criterio restrictivo o extensivo
(108) Bellofiore ,Luigi: "I giudizi di équita". ,R .1 .F .D,
XLIII-1966. pp. 235 a 241.
(109) "A efetividade do Direito.a plenitude de sua natureza^
se encontramna decis'ao judicial,que é norma concre
ta do caso também concreto realizada e vivida. O juiz
completa a obra que comec^a o legislador,colaborando
c^omo fator autonomo e substantivo na obra de regula-
cao (^, vida social,na produóa.o, do Lireito" . "Nos ca
sos nao ccmtemplados pela lei,que ^o,consequ^ncia
das inventes a descobertas das ciencias físicas,o
juiz moderno produz Direito. Mesmo nos casos contem
plados por ela,ele tem de completar ou suprir as de-
finiqjoes das regras lagais" ,SilveirajAlipio; "O fa
tor politico-social na interpretagáo das leis". Sao
Paulo. 19^6.^Tipografía Paulista. Pág. 524. .Pág, 29»
Ver también,Holmes ,O oV'J.; "Common Law" . Pág, 5*
(110) Conté,Amadeo G,;"Saggio sulla completezza degli or-
dinamenti giuridici". Torino. 1962. .Giappichelli;
"Le probleme des lacunes en droit". Travaux du Gen-
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de interpretación,(112) En fel primer caso,lo más probable
es que la situación quede fuera del campo de aplicación y,
por consiguiente,se produzca una laguna. En el segundo su
cederá lo contrario.(115)
Famoso ha llegado a ser el artículo 1^,incisos 22 y
5- del Código Civil Suizo,que consagra estos principios
con las siguientes palabras:
"A falta de una disposición legal aplica.ble, el juez
pronuncia según el derecho costumbrista y,a falta
de costumbre,según las reglas que él establecería
si tuviera que actuar como legislador.
Se inspira de las soluciones consagradas por la
tre ííational de Recherches de Logique. Publile par
PereImán,Chaim. Bruxelles, 1958. Bruylant.
(111)Caiani,Luigi:"I giudizi.».", Pág. 228.
(112)Ascarelli,Tulio; "Studi di diritto comparato e in
tema di interpretazione". Milano. 1952. Pag, 209 y
ss.
(115)D'u. Pasquier representa ambas posibilidades con dos
sencillas figuras:
Figo 1 (\ "Si ó'adopte une interprétation stric
te avec projection verticale,mon cas
est en dehors de la zone d'application;
, , a son égard il y a silence,lacune de la
.A
^ "Mais si ¿'adopte une interprétation ex
tensive,la surface couverte est plus
Pig, 2 / \ vaste et englobe le cas donné; des lors
il n'y a pas de lacune": "Les lacunes
de la loi et la ¿urisprudence du Tribu
nal Federal Suisse sur l'art, 1^ du Co-
de Civil Suisse"o Bale. 1951» Helving
und Lichtenhahn, Pág. 18.
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doctrina y la jurisprudencia(114)
He aquí,pues,cómo el juez está colocado frente al
derecho positivo no en una posición de esclavitud,sino de
libertad,(115)propia de quien busca servirse de la ley pa
ra lograr la equidad,que no es sino el conjunto de valores
jurídicos aptos a una realidad histórica determinada.
(114-) He aquí la jurisprudencia del mismo Tribunal Fede
ral Suizo sobre la interpretación del artículo 12
del Oódigo Civil Suizo:
"Or le G.CoS. ne se propose nullement de régler sans
lacune tous les rapports de droit et de donner aux
autorités chargées de l'application de la loi,en par
ticulier aux tribunaux,une norme de decisión pour
chaqué cas particulier» Au contrairé,dans bien des
cas,la loi ne contient pas la norme qui convient ou
une norme suffissnte,de sorte qu'il incomte au juge,
en vertu de l'art» 1er. alo 2 et 3 du C,C,S,,de trou
ver le droit ou de le compléter» On doit admettre
l'existence d'une lacune,^ combler par la jurispru-
dence,non seulement lorsqu'un cei^tain état de fait
n'est régi par aucune disposition légale,mais aussi
lorsqué la disposition légale existe mais que son
application au cas particulier ne' répond évidemment
pas a la ratio réelle de la loi d'apres son sens,
son texte et son systeme. En pareil cas . .-o il
s'agit...""o.odu contenu véritable du droit,que le
juge doit trouver et appliquer." ,Á.T,ir„ 60, II. 185;
J.T. 1954.596o Extraído de Du Pasquiers "Les lacu-
nes oo."o Pág. 20, ' ,
Ver también Huberlant,Charles: "Les mécanismes
institués pour combler les lacunes de la loi",en
"Le probleme des lacunes.,.". pp, 51 s. 66. Pág. 61;
Wolf,Erik: "Les lacunes ~du droit et leur solution
en droit suisse",en "Etudes de logique juridique",pu-
bliées par Perelman,Chaim, Bruxelles. Tomo 11-1967»
(115) Betti,Emilio; "Interpretazione della legge e sua ef-
ficienza evolutiva",en "Scritti giuridici in onore di




La situación contenciosa llega a manos del juez,
¿Qué hace éste con ella?
Comienza a estudiarla para entenderla. Los hechos,
las partes, las circunstanaias sociales j el derecho for
mal,forman en el intelecto del juez una unidad indivisible
que. llamemos litigio y dentro de la cual cada factor es
esencial. La asimilación por el juez de esta "totalidad"
I.a llamamos "El raz-onamiento Judicial" ,pi>oce.so peculiar
que constituye nuestra Parte 11»
Este, proceso de "identificación" entre juez y liti
gio tiene. "Eta.pa.s" (Capítulo l) y "Elementos" (Capítulo 2)
bien definidos,
A través de "La Percepción" (Título I),primera e.ta
pa del razonamiento judicial,el juez toma contacto con el
conflicto a reaolver,sobre el cual proyecta de inmediato
sus propios puntos de vista mediante: un juicio de valor pü
ra,mente intuitivo. Este juicio de valor es la consecuen
cia. de una primera toma de posición del juez frente a. los
hechos que acaba de conocer. "La Intuición Personal",, (Tí
tulo II) sin embargo^no puede perdurar por cuanto es con
traria a la necesaria objetividad del tribunal, Correspon
de,entonces,dar un paso hacia la objetivación de dichas va
loraciones. De una forma mas o menos general,los hechos per
cibidos corresponden a categorías conceptuales comúnmente
aceptadas por el grupo. "La Conceptualización" (Título III)
permite al magistrado identificar la situación contencio
sa. entre las categorías jurídicas. Una vez producida la con
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vicción del tribunal en torno s los hechosi,se vislumbra una
solución ffia.s o menos ideal. La búsqueda y elección de las
reglas de derecho que den expresión a dicha solución, dan
lugar al proceso de "La Calificación" (Título IV), "La Sen
tencia" (Título V) pone término al razonamiento del juez,
traduciendo en términos lógicos su decisión final que- pre
tende mostrar la "verdad judicial"
En todo este proceso están presentes fuerzas inter
nas y externas al juez.» Es él el que ha conducido la inves
tigaciónjla conclusión es fruto de su experiencia y también
de sus ideas y características personales® La búsqueda de
los valores jurídicos aptos para regir la situación conflic
tiva es obra personal que jamas podrá ser impuesta desde
afuera. Sin embargo,el poder de la jurisdicción yace en su
objetividad e imparcialidad» El orden social necesita pau
tas ciertas a que, atenerse» La conclusión del tribunal tra
tará de sujetarse a esta.s pautas,y mediante un proceso ló
gico extraerá de ellas las direcciones normativas más coin
cidente~a con la solución qp.e se considera óptima» "La Ló
gica", "Psicología" y "La Experiencia y las Ideas Persona
les" jConstituyen respectivamente los tres Títulos del Ca
pítulo 2 y representan los elementos objetivos y subjetivos
presentes en el razonamiento judicial.
CAPITULO 1.- ETAPAS
Título I.- ^ Percepción.
28,- Punto de Partida.
En el contexto de una sociedad organizada existe una
autoridad encargada de resolver los conflictos. Cualquiera
qua cree violado su derecho subjetivo e.s libre para recuv
rrir a ellae Para ello dispone del derecho de acción, del
cual-se habló en la Primera Parte.
Para una mejor comprensión,imaginémosnos un aeñor s.en
tado en un sillón detrás de una gran paesa esperando la lie
gada de conflictos para resolver. Esta ahí,investido de un
poder especial. Fuera de su oficina,en la calle,la vida, con
tinúa tan compleja como siempre. Este señor también pertene
ca. a ella, y,por lo tanto hay algo en común entre, él y aq_ue
líos que. están en el exterior,sin e.l cual,por lo demás, no •
podi?ía ser una autoridad.
De repente alguien comparece personalmente para plan
tearle un réclamo- verbal,o para entregarle, un parte policial
denunciando un delito,o para presentarle una, demanda» El h_e
cho es que. este señor ha sido recurrido« El jue.z que. espera
ba un conflicto,ahora, esta ante él. Por el momento,no sabe
nada de lo. que va. a planteársele pero,al escuchar el recia
mo,leer. el parte o la demanda,ver el accidente:,e;tcse for.
ma una somera idea de lo que se' tra.ta. El contacto entre el
juez y el conflicto ha. sido establecido. Es a través de sus
sentidos que ha podido percibirlo. Esta percepción constitu
ye la puerta de acceso del derecho de acción al juez y e.l
punto de pa.rtida del conocimiento que de él deberá hacer.
El juez sabe perfectamente que cuando recibe un liti
gio es para intervenir en su solución. Hay.de su parte un
evidente interés de comprender el caso que se le presenta
-as
para obtener su plene conocimiento mediante un examen pro
fundo, Solamente entonces podrá pronunciarse en justicia.
Es este, conocimiento el que aquí nos interesaespecial
mente su punto de partida;la percepción»
29o- La Percepción del Litigio.
El litigio está compuesto de diversos elementos que ya
hemos examinado, Pero,en realidad,estos elementos no con_s
tituyen un litigio propiamente tal,sino después del conocí
miento que del conflicto toma el juez. Más aún,el litigio
no alcanza su plena conformación sino antes de la senten
cia. definitiva. En ese momento está "completo",recién for
ma un conjunto ordenado en que cada elemento ocupa un lugar
definido,(l)
Por lo tanto,cuando hablamos del primer contacto del
juez con el conflicto,no podemos imaginamos éste como 8,1
go singuLar, como a.lgo perteneciente a la. experiencia, y con
una naturaleza propia,sino un hecho litigioso tan oscuro
que a .menudo, no se sabe' de él sinp que ha sucedido en el s_e
no de la sociedad y ha formado parte de la experiencia de
un desconocido. Este es,pués,el objeto de la percepción:al
go que no "es" propiamente sino en cuanto es "hecho" por el
juez, ¿cómo puede hacerse entonces la percepción judicial?
El magistrado escucha,lee o ve un conjunto de hechos
con diferentes grados de coherencia según se trate de una.
demanda civil,de un pa.rte policial,de un reclamo verbal,de
un accidente., etc, Lo que él percibe es el papel de la dema.n
(l) Calogero,Guido hace un paralelo entre la constatación
de los hechos por parte del juez y la reconstrucción
historiografica del historiador. Ambos hacen frente a
algo que es necesario reconstruir y no a una realidad
ya existente:"La lógica del giudice e il suo controllo
in cassazione". Padova.l957« Cedam, Pág,129 y ss.
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da,el individuo que re&lania,o el accidente mismo. La per
cepción recae sobre los objetos,con su forma concreta y su
configuración especifica y no sobre, los hechos que aquellos
contienen. El punto de partida del razonamiento judicial lo
constituyen algunos objetos percibidos por el juez»
Pero la mayoría de las veces estos objetos tienen una
forma especial o,en todo caso,un contenido inconfundible.
Ellos contienen algo más complejo que su apariencia. Ellos
quieren expresar algo al juez o En efecto,cuando este escu
cha el reclamo, o lee el patte o la demanda,sabe, que no se
trata de un discurso o de una novela. En primer lugar, por
que la apariencia exterior de los objetos percibidos permi
te ver en ellos la intención de recurrir al juez para su pro
nunciamiento en cuanto tal(encabezamiento del parte y de la
demanda,etc.)o Y en seguida,por que los objetos percibidos
tienen un contenido específico. Cualquiera sea la manera de
recurrir a.l juez,ella contendrá siempre, al menos el o los
hechos que., han dado lugar a la situación contenciosa y que
en la Primera Parte,, de este, trabajo hemos llamado hecho li
tigioso. Los objetos de la percepción judicial tienen la mi
sión de representar algo al juez; quieren manifestarle que
hay uno o ^sa-rios hechos de los cuales alguien - ya sea un par
ticular o el orden público - prebende servirse para obte_
ner la sanción,a travgs del tribunal de lan derecho subj_e
tivo. Esta pretensión jurídica tiene una estructura propia
y cualesquiera sean las características o particularidades
del caso concreto,es una substancia, realmente existente y
diferenciada en el mundo de los objetos,que permite, al juez
de reconocer en ella un litigio.
Los objetos de la. percepción judicial tienen una cier
ta complejidad que la percepción se encargará precisamente
de unificar. Tales objetos "son" un litigio porque sus pri
meras formas concreta.s dan la idea de los elementos que co__m
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ponen el litigio. La percepción unifica estos elementos sis
nificados por los objetos examinados,formándose la idea gl_o
bal de contestacióno La unificación se realiza,en este caso,
entre las diversas ideas que emanan del objeto,a saber, la
de una situación contenciosa,la de una o varias partes en
ella presentesjy la de una cierta juridicidad representada
por el hecho de acudir a la autoridad jurisdiccional en bus
es de una solución de justicia o La unificación de estos ele
mentos se produce instantáneamente en el pensamiento del ma
gistrado,representándole la idea de un conflicto que dabe. r_e
solver.
En adelante,la complejidad percibida tendrá una confi
guración que permitirá al juez continuar su razonamiento,
30.- ^ Percepción: Un Imperativo de Conocimiento.
En la percepción hay dos posiciones concretas: la. del
sujeto y la del objeto» Ambas están llamadas a com.plementar
se. Tanto el sujeto como el objeto pasan de una. posición ab
soluta a otra relativa. De esta forma,el sujeto llega a ser
en cierta manera el objeto conocido y este forma parte de la
actuación de aquél.(2)
Los dos factores esenciales de la percepción son el
contenido del objeto y la "aceptación" por parte del juez.
Este contenido objetivo es una multiplicidad más o menos
compleja y unificada por la aceptación. La "aceptación" -
aspecto subjetivo de la percepción - es la situación de con
ciencia por la cual el contenido se presenta ya unificado.
La percepción consiste en esta unificación de la comioleji-
dad del objeto.
(2) Pabro,Cornelio: "La fenomenologia^de la percezione". MI
l-ano o Publicazioni dell'Universitá Cattolica del S. Cuo
re, 1941. Pág, 20 y 21,
Ver también Stevanovic,Borislav P.s "An experimental
Study of the Mental Processes involved in Judgment", Te_
sis. Universidad de Cambridge, 192?.
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E1 sujeto en. presencia de un objeto es la garantía
de este proceso de unificación. La realidad exterior al
hombre debe ser integrada por éste. Lo que el hombre cap
ta por sus sentidos - es decir,toda la realidad a la cual
pertenece - debe ser subjetivizado por él y,al mismo tiem
po,debe objetivarse en ello. Hay una tendencia,vocación
humana a "humanizar" el mundo exterior,humanización que
implica el conocimiento j en el cual la percepción juega
el rol fundamental que hemos analizado. Esta se convierte
en un imperativo de realización humana en el sentido del
"ser-el-ahí" de Heidegger,de:l "estar en el mundo" de. Sar
tre, y del "humanismo trascendental" de Ortega y Gasset.(3)
La percepción judicial contiene el mismo imperativo.
El juez debe esforzarse en comprender lo más perfectamen
te. posible los hechos que le son presentados.. En cuanto
juez,él sabe el.fin genérico que, se persigue con los obje
tos que ha percibido. En primer lugar, está obligado a lo
grar la "aceptación" de que se ha hablado,y que se tra.du
ce en una idea global e imcompleta del litigio. En segui
da,debe compenetrarse,"meterse" en el litigio de tal mane,
ra que. ambos lleguen a identificarse. El razonamiento ju
dicial e;S el método a través del cual el juez va a obte
ner esta integración,la cual le permitirá descubrir la na
turaleza del litigio,el sentido de su solución,la "ve.rdad
judicial".
(5) HeideggerjMartin: "Lettre sur l'humanisme", Paris,
1957» Aubier-Montalgne o Traducción de Munier ,Roger;
Poulantzas,Nicos: "Sartre et le droit" . A.Po'D, To
mo X-I965.'pp. 102 y ss.j Ortega y Gasset,José: "El
hombre y la gente". Madrid» 1957.
Título II.-La Intuición Personal»
31«- La Incorporación del Juez en los Heelios.»
A pesar de. la compl.edidad del proceso que^ implica,
la percepción no dura sino un instante.»Conforme al "impera
tivo de. conocimiento" que implica,debe ceder el lugar a
los pasos siguentes del razonamiento judicial.
El sujeto proyecta su razón y s-u psiquis sobre los
hechos, percibidos,infiriéndoles una cierta transformación.
Es la consecuencia necesaria de. la toma de conciencia de
una objetividad. El juez no es extraño a este proceso y e_s
ta. llamado- a"identificarse"con el objeto de su conocimien
to:la contestación. Esta identificación es el resultado dé
la aceptación y objetivación que ha efectuado. De ahoj?a en
adelante el juez está "dentro" de'la situación contencio
sa-; a través de un rápido proceso,se ha introducido en el
objeto percibido. El litigio no tiene sentido ya. sin el
juez.
Esto significa que el juez,de alguna forma y en di
'ferentes grados-,toma el lugar de los elementos que compo
nen el litigio. El"hace suyo" el objeto percibido y se pro
yecta en él. Esta proyección lo hace situarse de manera ima
ginaria frente a los hechos percibidos.,tr8.nsformándose. en
"un actor" imaginario de ellos,,como queriendo poner su pro
pia persona o razón en lugar de la de los actores.
Naturalmente,de esta"incorporación"emanan importan
tes consecuencias.
Colocado en el lugar de los. actores,el juez"actúa"
mentalmente en los hechos que esta, conociendo® El revive
la. situación que. ha visto,escuchado o leído,pero ahora en
torno a él. Tiene una manera personal de actuar en la mis_
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ma aituación. Por ejemplo,cuando ve un aúbo subirse a la
vereda y matar a un transeúnte.,piensa para sí: "cuando ma
nejo, siempre voy sobre, el pg..vimento y nunca me salgo a la
vereda para no leaionar a los transeúntes;por lo tanto,nun
ca me habría salido del pavimento de haber estado en la po
sición de este chauffer". El juez ha reemplazado al actor
real por otro imaginario que tiene su misma personalidad,.
La asimilacióm entre el sujeto y el objeto ha llegado a
ser casi total en el pensamiento del juez.,
32.- Comparación y Apreciación.
Ante sí el juez tiene, dos conductas:la real del actor
y la imaginaria, de sí mismo. Lá comparación entre ambas se;
hace ine7;ritable«,
En efecto,inconcientemente, el juez hace un paralelo
entre; la o. las conductas analizadas y la suya propia. Su
aupuesta manara de actuar en esta realidad determinada lie
ga a ser una especie de ideal de la conducta ajena. Y esta
comparación ea la ba.se de un primer juicio de valor del juez
sobre la contestación. Su manera de actuar en la, misma ex
periencia determina su punto de vista sobre olla» El
juez "ve"Ios hechos - en el sentido de formarse une. opi
nión —según como él actuarla en ella. De esta manera, su
proyección en la experiencia conatituye la referencia ñor
mativa,el "deber ser" de la conducta del otro,que se pre.-
senta como una solución sintética. Es. la tendencia a la sin
tesis que comienza desde el primer momento a apurar el ra
zonamiento judicial. El afán de. construir un todo está pre
sente desde ya. El pensamiento quiere, tener laa cosas cía
ras, llegandiO a formarse varias veces una idea o vista de con
junto que equivale a un juicio provisorio. Esto conduce al
magistrado,antes, del examen detallado de las pruebas y del
profundo estudio del fondo del' proceso,, a la impresión que
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el demandante está en la razón o el error,o que el acusa
do. es culpable o inocente.(4) Motulsky emplea la expresión
de Renán; "Sincretismo",y para él estas tomas de. posición
no serían sino "divination et pressentiment".(5)
En el ejemplo citado,el juez piensa como sigue:"siem
pre manejo sobre el pavimento y nunca me subo a la. vereda
para, no lesionar a los transeúntes que caminan por ella,El
conductor en cuestión mató a alguien en la vereda porque,
no conducía por el pavimento. Por lo tanto,la manera de. ma
nejar de este conductor es ilógica y absurda",
El juez, ha impuesto a otro su manera de ac-feuar fren
te a la realidad,a través de un juicio de valor. Lo que;
se explica por la tendencia a unlversalizarse propia en t_o
da raz-ón liumana. En la medida en que. se cree en algo, se.
piensa que este, algo sirve igualmente para otro. Cuando cre.o
para mí,creo para todos,porque, lo que-, mi razón me. señala
como cierto no puede llegar a ser incierto sino violando
las leyes- lógicas que.' me permitieron llegar a esa conclu
sión. Así,lo que mi razón encuentra conveniente.,lo es pa
ra mí y para el otro.
De: tal manera que- si encuentro conveniente manejar
por e,l pavimento, es> a causa de una serie de reglas lógicas
y juicios de valor cuyo conjunto me ha permitido llegar a
esta comclusión. En consecuencia,para mí resulta evidente
que todo conductor debe manejar sobre el pavimento; y s;i.
a.lguien maneja por la vereda,aunque seo por aligunoa instan
tea, esta actitud no es lógica para mí y la juzgo absurda
puesto que no me la explico.
(4) Gorphe,Eranjois; "Les décisions..o". Pág. 70.
(5) Motulsky: "Principeso" . Pa.g= 50 y 51°
Ver Renán: "Avenir de la science",citado por Motul£
ky. Pág. 302.
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53®- La Intuición Personal.
Hasta el momento tenemos tres .etapas en nuestro ana
Tisis: la "incorporación",1a comparación y la apraciaaión.
Ciertamente es imposible, distiguirlas claramente,sobre to
do porque se renuevan y s.uceden permanentemente. Lo que nos
interesa aquí es que. el conjunto de es.tas e.tapas constitu
ye. la intuición personal inicial del jue.z» Esto sucede du
rante algunos instantes y de alguna manera más bien incons;
cie.nte,para llegar" a aquella representación intuitiva que.
constituye la primero toma de posición del juez frente al li
tigio. La intuición no puede concebirse sino después de e_s
tas etapas o momentos previos de que. está constituida.
De lo anterior aparece el importante papel de los faa
tores personales del juez, a e.sta altura del contacto entre:
él y el litigio. Porque la concepción que el magistrado tie
ne. da la vida y de cada situación humana,es decir,su "posi
ción",aus. puntos de vista,su experiencia,en fin,sus ideas
personales,serán determinantes en esta intuición que es,por
lo demás,casi inevitable en el razonamiento judicial y ti£
ne una influencia importante en la búsqueda de la solucióno
(6) No es difícil imaginar la influencia de estos factores,
personales en causas como las de matrimonio y trabajo. La
intuición judicial - en cuanto producto de la razón y la
psiquis del juez - no es extraña a sus ideas y,en el fondo
no puede ser sino el resultado necesario de 1& proyección
de su propia vida y experiencia sobre el conjunto de los
hechos«
(6),) La constatación y calificación" . .están también recípro
camente vinculados a la anticipación mental del fallo.,
pues es la. representación previa de los posibles fallos
lo que sirve simultáneamente de guía para la constata
ción y calificación de los hechos y para la averiguación
de la norma aplicable." Recasens: "Unicidad.Pág,225.
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La intuición guiara, al juez., durante- toda la investi
gacién. En realidad,ésta tiende,en el fondo,a explicar lo
que. hay de incomprensible en el caso particular. Lo que apa
rece, lógico a los ojos del magistrado no tiene necesidad de
ser investigado,sino que se consagrará más bien a aclarar
•todo lo que. para él permanece absurdo o inexplicable;y lo
que le resulta inexpicable es lo que es.tá fuera de. su cua
dro de deducciones lógicas emanadas d.e los principios se
gún los cuales se explica los fenómenos de la vida, Jr'ost_e
riormente se verá que la experiencia va a producir un acer
camiento entre estos principios y los que inf.orman el or
den jurídico»
Existe un "deber ser!! lógico para la situación exami
nada. La concordancia o discordancia, con este deber ser da
be. se.r. estable.cida,. Ella preside por el momento la inves.
tigación iniciada, nuestro ejemplo,el hecho de subir
se a la vereda con el vehículo en marcha se aleja de la con
ducta que hace de. modelo; esel-punto que. el juez tratará de
aclarar para saber si hay alguna causa o circunstancia que
sea capaz de explicar y justificar esta conducta" a sus ojos
ilógica.
La intuición inicial si bien es peligrosa como único
punto de referencia,es,en cambio,absolutamente necesaria pa
ra hacer despegar la investigación judicial.Fuera de esta
intuición inicial,cada vez que el proceso esté un poco d_e
tenido,tratará de pres-enta.rse aquella capacidad intiiitiva
es.pecial del juez^., el "tacto" judicial, A menudo sera su
intuición la que permitirá al juez salir de un impase y
volver a dar un sentido a la investigación,(7)
(7) "oo.we cannot conceal from ourselves that in^at least
three respects the trained intuition of the judge does
play an important r$le in the judicial process.One is
in the selection of grounds of decisión - in finding
the legal materials that may be ma.de both to furnish a
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La intuición inicial se presenta como un juicio de
valor fundado sobre la personalidad del magistrado que
actúa en lugar de los actores, iCuánto equilibrio,expe
riencia y comprensión humana debe exigirse al juezi Sin
ellas ¿podrá tomar la "medida humana" necesaria para iden
tificarse con los hechos recién los percibe? Y qué desgra
cia para el juez que no es capaz de esta asimililación;
estará perdido; entre el litigio y él habrá un vacío. La
percepción se ha producido,pero después el proceso se ha
detenido. Qué penoso y desgraciado resulta para aquél,que
no encontrando nada de sí mismo como principio normativo,
debe limitarse a buscar y aplicar algunas directivas lega
les más o menos adaptadas al caso particular, ¿No es el
trabajo de una máquina? Pero es un hombre el que debe juz_
gar a los hombres. Por lo tanto,nada más impropio que te
mer la intuición personal en el razonamiento judicial. Es
ella la que,a menudo,aporta a éste el sentido,la dimen
sión humana,sirviendo de estrella que guía al juez. Recién
percibidos los hechos "le plus souvent le juge n'a plus
qu'a appliquer immédiatement ses vues,et la décision lui
apparalt comme un lueur d'éclair; car il pertjoit par in-
tuition ses appréciations personnelles,qui sont toujours
dans le sens de ses conceptions générales",(8) Insistamos
por última vez que este "rayo de luz" se hace presente du
rante toda la investigación,pero en forma diversa a la in
tuición inicial,como verem.os inmediatamente.
legal groimd of decisión and to achieve justice in the
concrete case", "The trained intuition of the judge^
continually leads him to right results for wich he is
puzzled to give unimpeachable legal reasons, Another
place where the judge's intuition comes into .play is
in development of the grounds of decisión,or interpre-
tation. This' is specially marked when it becomes nece-
ssary to apply the criterion of the intrinsic merit of
the possible interpretations. A third is in application
of the developed grounds of decisión to the facts",
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3^.- Afán de Síntesis.
A través de la investigación el juez trata de for
marse una convicción que le permita dictar su decisión en
conciencia o Entonces,cuando descubre un punto claro,cree
tener la solución y se hace una síntesis o visión de con
junto.
Sin embargo,el juez está consciente que no puede d£ ;
jarse llevar solamente, por la intuición. Esta es necesaria
pero no exclusiva. Entonces,para impedir dejar a firme su
descubrimiento provisorio,trata de ó.estruirlo,siguiendo la.
intuición un proceso dialéctico. Esta, destrucción consis
te en probar el punto aclarado oponiéndole su contrario.Es
te pr.oce.so dialéctico intuitivo está presente a través de
toda la. investigación de los hechos. En nuestro ejemplo,el
punto claro para el juez era la mala maniobra del conduc
tor del vehículo que, se subió a la vereda 5 pero lo absur
do de esta, conducta es insuficiente para tener una decisión
del caso. Por lo que el juez se pregunta si no hay una cau
sa O' circunstancia justificativa, de este absurdo. Parece
querer: saber s.i el vactor quiso actuar como el propio juez
lo estima correcto y alguna, causa extraña motivó el absur
do,o si todo sucedió intencionalmente« Supongamos que el
magistrado descubre que un niño salió corriendo al pavimen
to motivando el brusco viraje del vehículo que se dirigió
locamente sobra la vereda, Pero este antecedente, parec-e no
explicar, completamente la conducta analizada. Hay que acia
rar más si el viraje brusco era absolutamente necesarios,
En efecto,la lentitud con que el niño cruzó el pavimento
no explica del todo la reacción del chauffeur,quien habría
tenido el tiempo suficiente para frenar de haber conducido
Pound:"The T3.heorie ..," Pág. 951.
(8) Gorphe:"Les décisions., Pág.65<,
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a velocidad prudente o con los frenos en buen estado. En
fin,se produce una cadena a veces interminable entre una
idea "punto de partida" que se transforma en el sujeto
del juicio,y otra "punto de llegada" que pasa a ser el
predicado, -En la práctica,los términos de sujeto y predi
cado se presentan confundidos por la intuición en un con
junto, La atención pasa de uno al otro y vuelve después
a la misma idea,de tal manera que "una doble corriente -
hacia atrás y hacia adelante - hace que el sujeto sea de
terminado por el predicado como éste por el sujeto,(9)
Esto confirma la importancia de la intuición en el
razonamiento judicial,porque este movimiento dialéctico
atrae la atención del magistrado hacia los puntos intere
santes para la solución de la contestación. En efecto,la
atención es sostenida por el interés que contiene la idea
punto de partida y la idea punto de llegada para el escla
recimiento de la solución. El interés sobre un punto hace
que éste pase a ser una idea punto de partida que exige
una precisión profunda. Mientras ésta no es alcanzada,el
juez está sujeto a una cierta tensión que se acaba con la
determinación final. Pero esta tensión es reemplazada por
el interés por el predicado que se acaba de descubrir.
De esta manera,la intuición tiene una existencia a£
tiva en el razonamiento del juez,y para no ser un estorbo
exige mucha experiencia j sentido de lo justo.
(9) Hoffding: "La pensée huma.ine,ses formes et ses proble
mes". PariSc 1911. Alean. Pag. 92,citado por Gorphe:
"Les décisions..,".
Título IIIo- La Conceptualización.
550- Doble Dimensión Juez.
El juez está, preocupado de no abandonarse a sus re
presentaciones intuitivas. El vuelve a tomar consciontem^om.
te su posición frente a la contestación. Lo imaginario c_e
de lugar a lo real. El es el representante de un Ínteres
superior que le lia conferido un poder especial. Su autori
dad encuentra su raíz en el interés social. En una socie
dad de iiombres 5llena de problemas,su tarea no puede ser
sino fundamenta,l. ¡Cuánto interés social y particular en
la solución de cada caso! Y respecto de la solucion sera
normal que hayan múltiples puntos de vista. El juez arries
ga ser objeto de permanentes críticas provenientes de
aquellos que creen ver en su actitud una. inconsecuencia.
Inconsecuencia originada,por lo demás,en la discordancia
entre el fallo dictado y el que se esperaba. La. sentencia
deberá tratar de satisfacer,en lo posible,todas las posi
ciones® De allí la importancia de una motivación lógica y
de una argumentación correcta,frutos de un razonamiento
acabado o La intuición personal no puede ser el criterio
definitivo; su papel es provisorio.
Después de la intuición,el magistrado toma consc.ien
temente su dimensión social. Hasta ahora teníamos - por
asi decirlo - una relación de tipo individual entre la si
tuación contenciosa y el juez. Ahora los hechos son pues
tos frente a la sociedad,de la cual el juez es un represen
tante» Es ella la que va a sancionar los hechos a través
de un hombre con un supuesto sentido especial de lo justo.
La. sanción social debe tomar necesariamente la medida del
hombre. Entonces los hechos se relacionarán siempre con es
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te doble aspecto individual y social del magistrado. Ellos
están colocados frente a la sociedad,pero de una sociedad
con cara de hombre. En todo el razonamiento judicial esta
rán presentes estos dos elementos. Si bien es cierto que
la decisión del litigio debe tener por fundamento valoracio
nes de tipo social,es evidente que cada juicio tendrá una
especie de personalidad dada por aquel que lo iia creado.
36.- Conceptualización.
Normalmente después de la intuición - y a veces al
mismo tiempo - el juez se hace una representación concep
tual de los hechos. Tiene una experiencia que le permite
clasificarlos en una categoría de ideas previas. Los he
chos tienen para el juez un parecido con una estructura
mental preexistente.
En general,una situación de vida no es nunca absolu
tamente nueva» Lo más probable es que haya sido experimen
tada en el grupo social y no aporte sino algunas particula
ridades que la caracterizan. Por lo tanto,en el grupo se
tiene un concepto para traducir o expresar la idea que es
ta representación significa. Cuando el juez ve o escucha
el accidente que constituye nuestro ejemplo,sabe que se
trata,en principio,de un cuasi delito de homicidio,y hará
la investigación en este sentido.(10)
Y esta representación conceptual encuentra su funda
mento en el doble aspecto que venimos de señalar en la
función judicial. Por un lado,es la experiencia personal
del juez,perteneciente al grupo social,la que le ha dado
una manera común de referirse a los mismos acontecimientos.
(10) "Dégager d'un ensemble des réalités juridiques un con
cept,une notion c'est,au déla des données immédiates,
saisir un principe,une idee commune a la diversite des
réalitis sociales concretes,c'est,en un sens précis et
fort,pénétrer la réalité sociale,la comprendre. O'est
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Por otro,el juez se da cuenta que está encargado de san
cionar algunos comportamientos sociales a nombre del gru
po, conforme a una valoración que le sirve de guía. Es el
mismo grupo el que,de acuerdo a una escala de valores,ha
señalado las conductas que perjudican su integridad. El
legislador ha caracterizado algunas situaciones incompati
"bles con el bien social determinado por esos valores. El
ha "tipificado" estas situaciones de vida a través de una
abstracción y generalización que dan lugar a las hipótesis
legales» Ahora bien,un hecho litigioso normalmente podrá,
identificarse - aunque genéricamente - con una o varias
de estas conceptualizaciones legales. Al menos podrá ser
clasificado en la especie legal más próxima»
En consecuencia,cuando el juez se representa concep-
tualmente los hechos percibidos,lo hace como un particular
para el cual los hechos sociales caen den-uro del lenguaje
corriente y normalmente empleado en el grupo,y como la au
toridad que,encargada de decir la justicia,debe seguir
las directivas del derecho que le imponen conceptos jurí
dicos. La conceptualización es una mezcla de hechos y nor
mas jproducto de una generalización fundada en la experien
cia personal y judicial del magistrado. Es este aspecto
el que la diferencia substancialmente de la calificación.
Después de la intuición - a pesar de que es muy di
fícil separarlas en el tiempo. - el juez se representa la
situación objetiva conceptualmente, Identifica los hechos
con algún concepto jurídico que le siri^e de guía. Y si ha
bíamos sostenido que el juez hacía un juicio de valor in
tuitivo después de la percepción de los hechos,éste es de
terminado por dos tipos de elementos: por el "deber-ser"
lógico impuesto por su propia razón,y por la experiencia
faire vraiment oeuvre scientifique que de dégagerles
notes qui caractérisent un concept;",Russo,Franjéis:
"Réalité juridique et réalité sociale". Paris. 1942.
Sirey. pp, 202, Pág. 99 y 100,
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de su pertenencia al grupo social y su misión como autori
dad.
De tal manera que en nuestro ejemplo el juez,al mis
mo tiempo de tratar de explicarse la ilógica conducta del
conductor,ha "colocado" los hechos en un concepto jurídico,
a saber,el cuasi delito de homicidio.
Esto no quiere decir que a los hechos él esté apli
cando el derecho. Aún no llega a esta etapa. Por el momen
to se trataría,más bien,de entrar al mundo de lo jurídico,
de transponer el límite existente entre lo que no es y lo
que es del derecho. Después - y ese será el objeto de nue£
tro próximo Título - buscará dentro de este mundo una re
lación más estricta y precisa entre el derecho y los he
chos. Por el momento se trata solamente de que si los he
chos percibidos requieren su participación es porque hay
un interés social en clasificarlos,y es en nombre de éste
que él actúa. El orden social ha identificado ciertas con
ductas , conceptualizándolas legalmente. De lo anterior se
desprende que es imposible que el juez,en presencia de los
hechos,no los encierre en forma casi inmediata dentro de
un concepto legal. Para el juez no hay hechos con materia
lidad pura; desde que le son comunicados son despojados de
su materialidad concreta y caen en la representación con
ceptual que el orden social les ha inferido. Es decir,el
magistrado no tiene interés en conocer el accidente.de
que hemos hablado,como un fenómeno entre un vehículo,un
conductor y la víctima en cuanto seres aislados,sino como
un todo que coincide más o menos con una hipótesis esta
blecida en el orden jurídico formal.
La intuición personal y la abstracción conceptual de
terminarán la investigación judicial posterior,porque el
juez tratará,por una parte,de aclarar los puntos ilógicos
según su propio criterio y,por otra,deberá probar la con-
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currencia. de los elementos de la esencia del concepto jurí
dico. .
Es imposible fijar un límite entre la intuición per
sonal inicial y la conceptualización. Ello dependerá de la
complejidad o simpleza de cada caso. En efecto,en un caso
simple lo más probable es que intuición y conceptualización
coincidan,puesto que la abstracción del legislador estará
de acuerdo con la del juez; en el tiempo,en este caso,in
tuición y conceptualización serían inseparables. Pero en
un caso complejo,será la intuición la que a menudo ayuda
rá al juez a establecer la relación heclios-concepto»
37«- La "Subsomption".
Ciertos autores - Rigaux,Calogero,Stein - distinguen
antes de la qualificación una etapa que llaman "subsumption"
que equivaldría,en principio,a nuestra conceptualización,
(11)
Riga,ux nos da, dos definiciones: "la introducción de
la situación, concreta bajo el concepto abstracto que de
signa la hipótesis a la cual la i^egla de derecho se apli
ca" o "la operación por la cual los conceptos que designan
la situación particular son declarados equivalentes a los
conceptos que delimitan la hipótesis legal y llamados con
ceptos calificadores".(12) Pero nosotros creemos ver en es
tas definiciones cierta confusión.
En efecto,estamos aún en una etapa inicial del razo
namiento judicial donde la relación hecho-derecho no es
(11) Rigaux;,Francois: "La nature du controle de la Cour de
Gassation"o Bruxelles. 1966.. Bruylant.
(12) Rigaux: "La nature...". Pág- 84 y 255- Traducción del
autor.
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sino indirectamente tocada. Es la necesaria identificación
de la persona del juez con una cierta juridicidad de que es
tá impregnado a través de su experiencia ,1a que produce una
desviación de los hechos hacia el mundo del derecho» ¿Cómo
podríamos introducir entonces la situación concreta bajo un
concepto abstracto que designa la hipótesis a la cual la r_e
gla de derecho se aplica? Ello supondría el conocimiento de
esta regla de derecho y,por lo tanto,estaríamos en presen
cia de hechos ya calificados, A nuestro entender,el hecho
de poder precisar exáctamente el concepto equivalente a la
hipótesis aplicable al caso concreto,supone previamente la
calificación. Nos parece que para el autor comentado sería
necesario,en primer lugar,descubrir la regla aplicable -
la que,por lo demás,estaría siempre presente en el pensa
miento del juez desde la percepción de los hechos - y a tra
vés. de ella se tendrá automáticamente el concepto que ex
presa su hipótesis. Algunas palabras parecen confirmar
nuestra impresión: "En esta perspectiva,el orden de las
premisas del silogismo clásico es revelador de la comple
jidad de las preocupaciones del juez: el hecho es primero,
sin duda,pero el magistrado no podría captarlo sin tener
ya presente en el espíritu la regla que se propone aplicar.
La descripción del hecho produce necesariamente la atrac
ción del concepto por intermedio del cual esta regla de
derecho designa la hipótesis a la cual se aplica. Las in
vestigaciones a las cuales el juez,y también las partes,
someten el hecho,tienden casi exclusivamente a verificar
si la situación litigiosa presenta los elementos requeri
dos por la disposición aplicable,y a despreciar los demás."
(13)
(13) Rigaux: "La nature,..", Pág. 80. Traducción del autor.
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Estamos de acuerdo en que algunas veces la percepción
basta para precisar de una vez la regla aplicable y,por tan
to,el magistrado capta los hechos teniendo ya presente en
el espíritu la regla a^ilicar. Es el caso,por ejemplo,de la
percepción de una cuestión civil análoga a otra que viene
de ser juzgada. En este caso,evidentemente no existe la
conceptualización como etapa diferenciada,porque la intui
ción será suficiente para indicar al juez, el parecido con
el caso recientemente resuelto,y él pensará en función de
la o las reglas de derecho recién aplicadas,
Pero a nuestro juicio,la presencia de una regla de
derecho determinada no se produce sino después de una con
ceptualización y calificación prolijamente efectuadas. En
realidad,si el demandante pide la sanción del comprador
que,habiendo recibido la cosa de su parte,no le ha pagado,
el juez centrará la investigación en torno al concepto ju
rídico "contrato de compra-venta",el cual puede ubicarse
dentro de un código o de una ley; pero está lejos de deter
minar el precepto que va a aplicar, Y en nuestro ejemplo
del accidente,si el juez piensa desde un primer momento
en un cuasi delito,no tiene aún idea qué disposiciones con
cernientes al cuasi delito de homicidio va a aplicar,o in
cluso si aplicará las concernientes ai homicidio u otras.
La "subsomption" podría equivaler a la conceptuali
zación bajo la condición de que Is definición de Rigaux
dijera que es la introducción de la situación concreta bajo
el concepto que su idea designa.
Conceptualización y Generalización.
Antes de terminar este Título,hemos creído convenien
te establecer un pequeño paralelo entre la conceptualiza
ción y la generalización,debido a que su parecido puede
ayudarnos a fijar el momento psicológico de aquélla.
-105-
Guando una complejidad de hechos es percibida por
el juez,hay un doble y permanente proceso de síntesis y
de generalización. Se ha hablado de la síntesis cuando se
trató de la intuición. Ahora bien,se puede hacer notar la
generalización en el momento de la conceptualización. Du
rante todo el razonamiento judicial ambas tendencias- esta
rán presentes dialécticamente. ¿Cómo podría el juez captar
la "totalidad" de la situación sino a través de una genera
lización representada por el concepto? En efecto,hay tan
tas ideas en cada caso particular que el conocimiento se
haría imposible si una idea-concepto no viniera a reunir-
las , simplificando la tarea de la razón. Además,el lenguaje
del fallo sería incomprensible sin la concurrencia de esta
generalización que evita la existencia de un nombre propio
para cada objeto individual y en cada circunstancia. Basta
ima.ginarse la descripción de los hechos que tendría que ha
cer el juez sin el recurso a ninguna idea que contuviera
las otras.
Todo esto explica el fenómeno de la conceptualiza
ción como un ensayo de generalización por parte del juez,
después de la síntesis de la intuición.
Para la generalización,Ps-breguettes exige la abstrae
ción y la comparación. Para él,la abstracción consiste en
separar racionalmente lo que en la realidad está siempre
inseparablemente unido. No existe sino en la razón,da na
cimiento a las ideas abstractas y sirve de fundamento al
conocimiento o Sin embargo,es útil a condición de ser provi
Soria,puesto que si no se pierde en los objetos concretos
y vivientes,la razón obtiene únicamente resultados falsos.
La comparación consiste en buscar las relaciones entre va
rios objetos,e implica Lina doble o plural atención. De es
ta forma,el pensador es conducido a la generalización,la
-106-
que supone una abstracción y una comparación previas»(14)
La generalización está presente, en toda ciencia por
que; gracias a ella cada diciplina. científica tiene, sus pro
pias leyes generales. Por lo que. es evidente que la concep
tualización cuyo significado acabamos de estudiar,no es ex
elusiva del razonamiento judicial,sino una especie de gene
ralización que,estando presente en cada ciencia,es también
aplicada al razonamiento judicial con las ^consecuentes aa
racterísticaso
(1^1-) "La logique judiciaire et l'art de juger", Paris
1926. Pág. 16 y 17-.
Título ^e~ La Galificación,
59«-.Sú Finalidad.
Sa ha definido la calificación como la "determina
ción de la naturaleza de una relación de derecho con el ob
jeto de clasificarla en una de las categorías jurídicas exis.
tentes"j(15) la ""subsomption" de una situación particular
por la hipótesis legal",(16) la "aplicación al fenómeno con
creto de un término que representa su equivalente, jurídico".
(17)
Generalmente la calificación significa la idea de.l
pasaje de los hechos al derecho 5 ei incorporar el caso par
ticular en las diversas hipótesis legales.. Desde, antiguo
esta exigencia ha conducido a la delimitación entre los dos.
campos,y los juristas han debido consagrarse a fijar los
criterios para hacer la distins-ión. Principal importancia
ha tenido en la determinación de la competencia del tribu
nal de casación,, Al respecto se ha hablado de juicios; de.
hecho y de derecho. El tribunal de casación no puede ju_z.
gar sino en derecho,siendo los juicios de hecho competen
cia exclusiva de las instancias,
Tradicionalmente. se ha concebido el razonamiento ju
dicial conformando esencialmente un silogismo. La premisa
mayor estaría constituida por. la norma de derecho;la menor,
por los. hechos de la causa; la conclusión s.ería el efecto
de la incorporación de. estos- hechos en aquélla. De las de
(15) Capitant.citado' por Terré,Francois:"Volonté. et quali
fication'\A.P.D. especial 1957. pp.99 a 123«P^g.99.
(16) Rigaux: "La nature,,," .Pág, 2.33,
(17) Motulsky:"Principes,,,Pág,24,
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finiciones de la calificsción,se desprende su similitud con
la construcción del silogismo judicial» En efecto,determi.
nar las premisas del silogismo equivale a establecer la ra
lación entre los hechos de. la causa y el derecho 5 equivale
a asimilar el caso concreto a una hipótesis le.gal. Una vez^
establecida esta relación el caso estará calificado y el
silogismo construidoLa conclusión se desprenderé, enton
ces. de acuerdo a las reglss^ de la lógica.
Como este esquema de razonamiento judicial no nos sa
tiaface,qu±siéramos hacer algunas px^es;isiones sobre la sig
nificación exacta queja nues.tro juicio,tiene la califica
ción, habida consideración a la .importancia esencial que. le
atribuímos en la tarea del juez.
4.0,- ^ Derecho y £l Hecho»
Si la calificación consiste en poner en relación el
derecho y el hecho,la importancia central de su análisis,
recae sobre lo que. debe entenderse,a este respecto,por de.
recho y por hecho.
Vamos a examinar en primer lugar al término "derecho"
-• que compone, la premisa mayor del silogismo clásico —, y
en seguida,la noción de hecho - premisa menor - siempre.,
por. supuesto,bajo el punto de vista que interesa a la in
vestigación.judicial.
a) El derecho.-
Generalmente se emplea el término "derecho" - en cuan
to integrante de la premisa mayor - como s-inónimo de dere
cho positivo. Trátase de una norma legal,de una hipótesis;
legal,de una categoría jurídica "existente" ,etc-. En el fon
do,es la ley la que viene a llenar este contexto. El jue.z
parece limitarse a aplicar, las normas legislativas que com
ponen el derecho positivo. El juez no podría salir de este,
marco,salvo para interpretar la ley,caso en el cual puede
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ir a consultar las fuentes,donde encuentra sus raíces.» P_e
ro estas fuentes estarán siempre sometidas a la regla y ©£
ra ésta la que ocupará el lugar de la premisa mayor.
Es cierto que. el magistrado no puede salir del marco
de la ley» En la concepción tripartita de la repartición de
los poderes: públicos,en vigor en el mUndo occidental,los
tribunales eatán some.tidos a la voluntad del legislativo en
lo que concierne a la solución de los pleitos.» La libertad
de los tribunalea está,pues,muy limitada por. el conjunto de
reglas jurídicas cuya aplicación es la tarea primordial de
los jueces:-. El derecho positivo constituye un "techo" s_o
bre: al cual el juez no podría subir,.
Pero evidentemente- hay algo más cue nos obliga a bus
car más profundamente: el verdadero alcance dal término de
recho. Haciendo dereG¿ho,el legislador ha querido expresar
algo que no estaba concretizado. La legislación es: un medio
para alcanzar un fin,pero la limitación del lenguaje suma
da a las imperfecciones, de toda generalización le han impe
dido expresar perfectamente lo. que. quería. Este fin está
constituido por un conjunto de. valore.s. cuya vigencia, en el
grupo social es estimada conveniente por la autoridad encar.
gad'a de dirigirlo. Se piensa que el orden de., las: relaciones;,
sociales no podría subsis.tir' sin incorporarle de una manera
"viva" estos; valore.s. Y el legislador no hace sino eso;, va
lorar hipotéticamente las diferentes relaciones humanas.
El derecho aparece como el guía de la vida del grupo
en cuanto talf como la conducción de la vida social hacia
una regulación especial# Es la vida humana objetivada a
través de ciertos valores llamadoa jurídicos.. Pero no pue
de ser más que un "pedazo" de vida humana objetivada,pues
to que es obra da hombrea y,por lo tanto,debe.- incertarae en
la historia,(18)
(18). Recas.ens: "Tratado,.Pág,59 y ss. y 404 y as.
Los jueces están encargados de resolver los conflic
tos humanos que alteran la vida en sociedad y al efectuar
esta labor están,entre otras cosas,concretizando lo que el
legislador ha querido imponer al grupo; los valores llama
dos jurídicos.
Sin embargo,el juez siente quizás más directamente
que el legislador el doble carácter de normatividad y de
historicidad del derecho. No son incompatibles; al contra
rio, su complementación es tan imperativa que se presenta
a menudo como una fuerza poderosa que el magistrado debe
satisfacer.
No hay vínculo social que pueda salir del marco del
derecho. Sin embargo,el derecho positivo no es sino un
pedazo de vida humana,». En la base misma de la legislación
hay una laguna inconmensurable ,1a cual se ve aumentada con.
las señaladas imperfecciones de la generalización legal,de
los defectos del lenguaje y de la limitación de la imagina
ción del legislador. Si bien es cierto que el derecho debe
insertarse en la historia,no podrá jamás alcanzarla,
Pero aplicar la ley es distinto a decir el derecho
del caso concreto, Y nosotros creemos que la tarea judicial
es más bien esta última. Solucionar el conflicto equivale
a eliminar el problema. Ahora bien,si en la contestación
el problema reside en el "desorden" social que implica,y
este desorden consiste en una negación particular de los
valores que se desea imponer a todos,solucionar la contes
tación equivale a "revalorizar",los hechos que la consti
tuyen. Es la verdadera tarea de los tribunales: saber re
cuperar para cada situación la valoración que ha perdido;
cambiar la cara de una experiencia concreta para que sea
digna de "volver a entrar" en el contexto social que le dió
origen. En el fondo,el juez se interesa en desvelar los va
lores jurídicos y,en este sentido,ejerce una función análo-
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ga a la del legislador. Ambas funciones son un medio para •
alcanzar un fin. En consecuencia,ninguna puede depender
de la otra; ambas están dirigidas al mismo fin y no pueden
servirse recíprocamente sino en cuanto medios,(19)
De lo anterior se desprende que no puede ponerse en
relación directa el caso particular con el derecho positi
vo, sino con los valores j-urídicos. Por lo tanto,cuando ha
blamos de "calificar" el caso concreto,se trata de agregar
le, asignarle o reconocerle•una calidad,la que no puede ve
nir de una hipótesis legal sino de los valores jurídicos,
precisamente porque aquélla es válida sólo eventualmente,
condicionalmente.
Nosotros creemos que la calificación judicial es el
"sentido" dado al caso concreto por los valores jurídicos
a la luz de los cuales se le ha examinado. El resultado de
este examen es el único capaz .de proporcionarnos una solu- •
ción de derecho para el caso particular. Cuáles son estos
valores y cómo se produce su conexión con los hechos será
el objeto de la última Parte de este trabajo. Lo que quere
mos dejar en claro en este momento es que la solución de
derecho para cada caso concreto nace de su confrontación
con los valores jurídicos. De esta confrontación se despren
den efectos jurídicos,que son la consecuencia de la inser
ción de los valores en la contestación. Estos efectos deben
perpetussrse; es un imperativo que el juez debe satisfacer,
buscando en el orden jurídico formal la fórmula más per
fecta de ratificarlos. Una vez encontrada la solución ideal,
se va a uratar de expresarla a través del lenguaje legisla
tivo. Ella también formará parte del orden jurídico formal
y,como tal,ella servirá para la solución de futuros litigios
No será directamente el fallo el -que se pondrá en relación
(19) Recasens: "Unicidad...", Pág, 243,
-112-
con los futuros casos,s-ino las valoraciones que contiene,
consideradas en el contexto de los valores del derecho.
La calificación ha dado un sentido jurídico a los hechos,
y este sentido nos indica el modelo de su solución,la que
tratará de expresarse en los términos del derecho formal,
(20)
Podemos distinguir la calificación de la'aplicación
de las reglas legales. En primer lugar interviene la cali
ficación de los hechos constatados,,y para exteriorizas? con
el lenguaje soc.ial la solución jurídica,se aplican las re
glas de derecho que esta calificación acarrea.(21) En la
calificación el juez extrae ya consecuencias jurídicas
para los hechos calificados,las que van,en definitiva,a
determinar la solución. Solamente entonces él "dice" el de
recho,es decir,toma el lenguaje del legislador para ubicar •
la solución al nivel del derecho en vigencia en el grupo;
en el fondo,para no lesionar la sistematización existente
en la base misma del derecho positivo. Entonces busca la
hipótesis legal más semejante a la solución que ha pensa
do dar al caso,es decir,aquélla cuyos efectos jurídicos
coincidan con los que resultan de la calificación. Si hay
plena concordancia entre la solución pensada y la hipóte
sis, el juez dice el derecho tal cual la ley lo revela. Si
la hipótesis no está suficientemente clara en relación a
la solución querida,el juez interpreta aquélla dentro del
contexto del derecho formal. En el caso de .silencio del
derecho formal,el juez puede "inventar" el derecho. En to-
(20) "...las más de las veces sucede,y así debe ser,que el
juez emplea como criterios valoradores precisamente
las pautas axiológicas consagradas en el orden jurídi
co positivo,y trata de interpretar esos cánones esta
blecidos por e,l orden vigente poniéndolos en relación
con las situaciones concretas,de hecho,que se le plan
tean" ,Recasens : "Unicidad...", Pág. 221.
(21) Hallemans,¥.:"Le juge. devant la distinction du fait et
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do caso,el paso del hecho al derecho se ha producido des
pués de la calificación y no después de la aplicación de
la ley.
Numerosos casos en los cuales el legislador reenvxa
al juez a la "equidad" confirman lo dicho. No llama la
atención encontrar en los textos legales los términos:
"el juez debe resolver conforme a equidad","debe guiarse
por la naturaleza de las cosas",etc» Es porque,en presen
cia de situaciones complejas y cambiantes,el legislador
prefiere evitar una regla rígida para dejar liberta,d al
magistrado,reconociendo su facultad para calificar los h^
chos a la luz de los valores jurídicos.(22)
b) El hecho.-
La diversidad de los conceptos empleados para sig
nificar los "hechos" que van a ponerse en relación con los
valores jurídicos en la calificación,nos exige algunas
precisionea. ¿Qué se entiende exactamente por "caso con
creto"," situación particular",etc.? Debemos precisar para
saber cuales son los sujetos de la relación»
Normalmente se entiende por hecho el conjunto de ac
tos que configuran la situación contenciosa y los efectos
por ellos producidos. Es decir,el fenomeno individual y
social que ha constituido la experiencia vital. Es lo que
hemos querido englobar en el término "hecho litigioso".
En el lenguaje común es identificado como el "caso". Se
limita a la conducta que motiva la situación contenciosa.
du droit",•Etudes de Logique Juridique. Bruxelles.
1961. Bruylant. pp. 78 a 88. Pág. 81.
(22) Bayart,Arnould: "La distinction du fait et du droit.
Le point de vue de l'avocat". Etudes de Logique...
pp. 89 a 112,
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Para nosotros,en cambio,cuando se trata de la contes
tación la noción de hecho es mucho más amplia. Ella abarca
la contestación entera,entendiendo por tal la "totalidad"
formada por el conjunto de elementos que tienen influencia
en la solución de un proceso judicial.
Un hecho litigioso se ha producido: homicidio,adulte_
rio 5incumplimiento del pago del precio por parte del com
prador, accidente del tránsito,prescripción,arrendatario mo
roso,etc. Es directa o indirectamente la consecuencia de
la conducta de una o varias personas. Es el producto de
los actos u omisiones humanas existentes en el seno de la
sociedad. Alguien - sea el o los actores o un tercero -
cree poder extraer de esta situación la confirmación u ob
tención de un derecho subjetivo; tiene una pretensión que
puede hacer realidad a través del derecho a la acción que
el grupo social le confiere. Ejerciendo este derecho,incor
pora en la situación un nuevo elemento; el juez. Este tie
ne la función de dar una solución de derecho al conflicto
que se le ha planteado.
El derecho existe en la sociedad de diversas maneras:
en ciertas instituciones sociales,en las leyes positivas,
en la costumbre,en la jurisprudencia de los tribunales,en
la doctrina,etco Por otra parte,la situación se ha formado
en la sociedad y ésta es la única capaz de resolverla,sien
do el magistrado su representante; el momento histórico en
el cual la experiencia se sitúa,tiene alguna palabra que
decir frente a su solución,ya sea a través de la presión
que ejerce la realidad social o a través de la conciencia
general.
Ahora bien,un litigio supone todos estos elementos:
hecho,partes,pretensión,juez,realidad social,conciencia
general y orden jurídico. Desde el nacimiento del hecho li
tigioso hasta su solución jurídica,estos diversos elementos
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se van agregando hasta conformar una totalidad,que hemos
llamado litigio. Todos aquellos elementos le son esencia
les. El litigio es una entidad específica e identificable,
con naturaleza propia. En el momento del fallo,el litigio
alcanza su más alto nivel. La decisión jurídica final reem
plaza el conflicto. La esencia conflictiva del litigio cede
lugar al imperio de los valores del derecho.
No se pueden comprender bien los hechos que constitu
yen el centro de un proceso,sin conocer su autor; no sabe
qué hacerse con esos hechos,sin conocerse la pretensión de
que ha recurrido a la justicia; no puede concebirse una so
lución válida para todos y para siempre sin considerar la
intervención del poder judicial; no puede obtenerse una so
lución de derecho prescindiendo del orden jurídico y de
las implicancias del conflicto en la realidad histórica en
que se sitúa. Por lo tanto,para nosotros el verdadero alean
ce de la noción de "hecho" en la calificación judicial no
puede ser otro que el propio litigio. Es el litigio el que
es puesto en relación con los valores jurídicos.
Perocsi en la noción de litigio ya incluímos factores
jurídicos: ¿cómo va a efectuarse el paso del hecho al dere
cho? Debe recordarse lo dicho sobre la noción de "derecho"
en la calificación. Llamamos orden jurídico formal al con
junto de actos humanos sociales que han tenido por objeto
realizar en la sociedad los valores jurídicos. Ontológica-
mente pertenece al mimdo del ser y no del valor. El orden
jurídico formal es construcción humana. Es ya una concreti-
zación de los valores jurídicos,. Es realidad,muerta o viva,
pero realidad. Los hechos de una causa no pueden quedar in
diferentes frente a estos esfuerzos de realización de valo
res jurídicos,y los tribunales,que también forman parte de
estos esfuerzos,deben considerarlos en buena medida para la
mejor conducción de la investigación que los llevará a en-
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contrar la solución,(25) Puesto que los hechos de la cau
sa tienen una dimensión humana y,por tanto,social,las expe
riendas hechas por los hombres para implantar los valores
jurídicos en la sociedad no pueden degar de tener una in
fluencia fiindamental en la solución judicial. Sin embargo,-
cualquiera que sea esta influencia,el orden jurídico for
mal permanece en el nivel del puro hecho,y su normatividad
no reside sino en los valores que se le han insertado.• En
efecto,la ley no vale en cuanto tal,sino en cuanto contie
ne ciertas valoraciones de tipo jurídico. Sin estas valora
ciones la disposición legal pierde sentido <> Ella puede per
petuarse como formalmente existente,pero habrá perdido su
carácter normativo de conducción de una realidad hacia un
deber ser. Lo que queda de ella es un mero hecho. Lo dicho
es extensivo a la jurisprudencia,la costumbre y la doctri
na. Ellos sonliechos a los cuales se ha dado carácter norma
tivo después de un proceso de calificación. Tienen el ca
rácter de medio,de conducción,de guia,es decir,de norma,
Pero no son el fin. El litigio,una vez calificado y resuel
to definitivamente,será también una norma contenida en la
sentencia.
La presencia,pues,en el litigio del orden jurídico
formal,no es de ninguna manera un obstáculo para relacionar
los hechos con el derecho. Dado el carácter de hecho - no
importa que sea normativo - de este orden j-urídico, (24) tie
(23) "e.«pénétrée de l'elévation de sa mission,la magistra-
ture francaise n'attache a nul des éléments du Droit
positif une valeur absolue,n'y voyant que des moyens
de remplir sa tache,entre lesquels il lui appartient,
ponr chaqué espéce,de rechercher le meilleur; et,com-
me ñous le disait,au debut de notre carriere,im savant
magistrat qui honore hautement aujourd'hui la Cour de
Toulouse: "Le juge ne cherche dans les livres de Droit
que la formule de ses décisions". Les sources du Droit
paraissent ^tre,pour lui,beaucoup plus des moyens de
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ne también necesidad de "revalorizarse" permanentemente en
contacto con los valores jurídicos. Es lo que hace el juez
cuando interpreta el derecho positivo. De lo contrario,és
te permanecería estático,sin poder responder al desafio de
su doble naturaleza normativa e histórica.
La calificación judicial consiste en examinar el li
tigio - con todos los elementos que este esencialmente com
porta - a la luz de los valores del derecho. Como se vera
más adelante,los valores tienen substancialmente la cate
goría de la no-indiferencia; tienen vocación de "dar valor";
consisten en "hacer valer". Las cosas que valen son recep
toras de esta proyección de los' valores. T valen cuando el
hombre ha descubierto su valor. Muchas cosas nos son indif_e
rentes en cuanto no hemos llegado a descubrir lo que valen.
Si el litigio existe como tal,es porque interesa y "vale"
para el que pretende aprovecharse de ll« Su naturaleza es
receptora de los valores que van a presidir su solucion.
En el fondo 5la. calificación consiste en desvelar conscient_e
mente los valores contenidos en la naturaleza del litigio,
los cuales representan el imperativo adecuado a la realidad
histórico-social que aquél representa.
Si cada, realidad es susceptible de ser portadora de
una "vocación normativa",todo hecho sería, normativo. Sin
embargo,no es así puesto que la no-indiferencia de los va
lores consiste en ser reconocidos por la razón humana,de
tal manera que los valores escondidos a los hombres no dan
el carácter de normativos a los objetos que los contienen.
La normatividad requiere necesariamente un acto de voluntad
controlar son sentiment personnel que les inspirations
initiales de ses jugements" ,Perreau,E«H.: "Techmque
de la jurisprudence en droit privé". Paris, 1923• Vi
viere. Vol. I. Pág. A-o
(24) Motulsky: "Principes,..", Pág. 59.
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del horntre. La calificación no se hace entre un hecho y una
regla de derecho. Tampoco consiste en la incorporación del
hecho en la regla,pues ésta es un hecho. Consiste en poner
en contacto un hecho social con los valores del derechojpa—
sando a tener aquél el carácter de hecho jurídico. No se
concibe "calificar" un hecho con otro hecho. La na.turaleza
del litigio se convierte en la verdadera fuente de los va
lores jurídicos. Son ellos los que van a devolverle su sen
tido social para reincorporarla en el orden de las relacio
nes sociales,los que van a "revalorizarla" proporcionándole
la dignidad que necesita.
Así vemos cómo los valores consagrados por el orden
jurídico no son extraños a la calificación. Están compren
didos en la naturaleza del litigio,pues ésta incluye el or
den jurídico formal. Lo importante es que éste no es exclu'
sivojsino que llega a formar un "todo" con lo que impone
el carácter de los actores,la realidad social,la conciencia
histórica,etc. Generalmente/por lo demás,no habra contra
dicción, siendo los valores emanados de la naturaleza del 1¿
tigio coincidentes con los contenidos por el orden jurídico
formal individualmente considerado. A veces ellos serán con
tradictorios. Por otra parte,puede suceder que jamás se ha
ya calificado un hecho totalmente nuevo y original. Entonces
la naturaleza del litigio podrá proporcionar las valoracio
nes oportunas.
En la esfera ontológica del valor no hay contradiccio
nes. La única manera de tratarla es respetando su coheren
cia, sólo admite una jerarquía. Pero como es no-indiferente,
esta jerarquía depende de cada realidad. Por eso es que hay
una sola forma de calificar los hechos: la de buscar los va
lores en su propia naturaleza. Esto nos permite respetar
dos principios fundamentales: los hochos son puestos en r_e
lación con la totalidad de los valores jurídicos y,por otra
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parte,estos valores son a.ptos específicamente para la sitúa
ción particular. De esta forma,en la calificación el juez
no deja nunca de lado el punto de vista real,sin el cual la
búsqueda de los valores no tendría sentido.(25)
4-1.- Calificación ^ SiloF;ismo Judicial.
El razonamiento judicial contiene un conjunto de fac
tores que intervienen a la vez y en diversos sentidos. Está
lleno de juicios de valor que pueden representarse como una
cadena cuyo último eslabón es la solución. A pesar de esta
complejidad,el razonamiento judicial deja traslucir una es
tructura central semejante a im silogismo' compuesto de sus
dos prem.isas y la conclusión.
Tratándose de poner en contacto dos campos ontológi-
cos diferentes - el ser y el deber ser - para determinar lo
que éste ordena para aquél,el pensamiento no puede sino ex
traer una solución resultante de una relación en la que el
ser formará parte de la premisa menor y el deber ser de la
mayor.
Sin embargo,este esqueme, no se presenta tan claro én
la realidad» Se configura solamente después de una larga
y completa investigación que permite vislumbrar la solución.
(25) Viehweg,Theodor: "Tópica e giurisprudenza". Milano,
1962. Givilta del Diritto. Traducción por Griffo,G.
del original alemán "Topik und Jurisprudenz".
Ver también,Manuel Quintas,Avelino: "Scienza e
problemática nell'applicazione del diritto". R.I.E.D.'
Tomo SLIII-1962. pp. 527 a 5^1; Vlachos:^"Nouvelles..."
Pág. 121,donde se hace un interesante análisis del
pensamiento de Zippelius,Reinhold basado en su obra:
"Wertungsprobleme im System der Grundrechte". Munich
y Berlin. 1962.
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Esta puede desprenderse lógicamente después de la construc-
•ción del silogismo, Pero antes de llegar a construir este
silogismo5se ha pasado por una serie de deducciones obteni
das también silogísticamente. En un comienzo,fue a través
de su intuición personal que el juez colocó como mayor su
"ideal" de conducta para la circunstancia concreta,y como
menor la conducta real,sacando las conclusiones que condu
jeron sus primeras investigaciones. Durante la constatación
de los hechos,múltiples silogismos han sido necesarios pa
ra acercarse a una convicción. La generalización que impli
caba la abstracción conceptual de los hechos también ha ocu
pado el lugar de la mayor. En fin,durante todo el razonamien
to está presente una permanente tendencia sintética a con
cluir, movida por la determinación entre una idea sujeto y
otra predicado,(26)
Así se llega a precisar el pedazo de vida que debe
ponerse en relación con los valores del derecho. Se ha cir
cunscrito el gran sujeto que va a ser juzgado y a pesar de
lo complicado del proceso que significó,ha llegado el momen
to de "sobrepasar" esta realidad,de hacer que se transforme
en derecho,de dar a este pedazo de vida humana la determina
ción que se viene buscando con el proceso. Esta- le será dada
por los valores jurídicos que integran la premisa mayor.
Sin embargo,la solución que se deduce de este silogi_s
mo no es necesariamente la misma que se obtiene en la cali
ficación, Y es por eso que estamos obligados a hacer una
distinción entre la calificación y la construcción del silo
gimo judicial.
El razonamiento judicial es mucho más profundo que la
simple estructura del silogismo tradicional. Las diversas
etapas que estamos estudiando - y que no son sino aquéllas
susceptibles de distinguirse particularmente - parecen com
probarlo. En el Título pertinente vamos a precisar el verda
(25) Ver No 34. Pág. 96.
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deaso alcance de la lógica en la tarea del juez. Aquí quisiá
ramos sólo dejar en claro que la solución del litigio es;
en gran parte una manifestación subjetiva del magistrado;
(27) es la culminación de una s,erie de influencias que lúe
go vamos a analizar. No pueden ser totalmente expresadas.
Para exteriorizar^ su solución es necesario una técnica. La
solución va a ser objetivada, puesta al nivel de.l derecho po
sitivojlo que exige una técinica especial. Es entonces cuan
do se hace presente, el silogismo. Ahora que el litigio e®
ta "completo",que todos sus elementos están en orden,va a
construirse- racionalmente, la solución que basta el momeaito
permanece, inexpresada. Y la técnica consiste en emplear tér
minos válidos para todo e.l grupo; la racionalidad de. la mo
tivación que. justifica la decisión radica en explicarse en
un lenguaje aceptado por todos:. Esto exige la referencia al
dstracho positivo,el que. ocupará en el fallo el lugar de la
premisa mayor.
En este momento resalta, la estre.cha relación entre el
juez j el derecho positivo. Guando sosteníamos que aquél d_e
bía "decir el derecho" con él lenguaje legal,hadamos ref_e
rencia sobre todo a esta etspa de la investigación. El fa
llo debe ser rigurosamente construido para ser sólido. Es
ta construcción exige la precisión de la premisa menor, la
elección de la o las normas que G.onstituyen la premisa ma
yor, y la clara expresión de; las deducciones que emanan de
su relación. No interesa al silogismo la concordancia más
o menos exacta entre el efecto de la calificación y la ma
(27) "G'est une idee assez répandue,semble t'il,dans la
pratique,que "le magistrat juge les procos d'apres sa.
conscience et son sentiment intime" et qu'il "trouve-
les raisons juridiques ensuite",Gény: "Méthode,,.".
Vol. II. Págo 376.
Ver también Maxory, Jacques: "Observations sur la ju
risprudence en tant que source de droit",en "Le droit
privé fran<jais au milieu du XXe, siecle", Etudes offer
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yor escogida. Es por eso que esta técnica puede, modificar
la solución querida; es: la necesaria cons.ecntenGia de la li
rnitacióim del lenguaje y de.- la contingencia de la norma que
viene de. CDiearae..»
La diierencia entre la calificación y la construcción
del silogismo se. produce por la pr.e:OcupaGÍÓn de dictar' un
fallo lógico» De esta forma,la premisa mayor de.l fallo es
ta constituida por el dere.cho positi"wo ,mi.entras que la de
la calificaciónjpor los valores jurídicos.
Qaliz^icación y Apreciación.
Sin embargo,la sumisión del juez, al orden legal no
ea. sino parcial. Debe ser libre en su investigación. Hay
casi una identidad de. funciones- entre la suya W la del le
gislador; ambas aplican los; valores, jurídicos a las cirauns-
tancias de la vida,
A pe.s:ar de la semejanza entre la función legislati
va y la judicial,tienen un alcance diferente. La libertad
del juez, no consiste en "juzgar" al legislador,,sino en bus
can direG.tamente. y sin límites el sentido que los; valores
jurídicos dan a cada, caso,. Esta libertad es la base, de la
apreciación judicial.
Apreciar, los hechos significa darles: una valoración.
Detrás de todo fallo existe esta, apreciación,a menudo es
condida bajo la fachada técnica de la sentencia. Hemos. e32S
minado la. calificacióm como uisa apreciación que hace el
juez.» Para nosotros,el dereeho que; integra la premisa ma
yor no es solamente todas las reglas positivasjSino más
bien el conjunto de ^/alores.- del derecho que-constituyen el
fin del orden jurídico». Es^ con esta totalidad que el juez,
debe aomparar los; hechos ya probados; la legislación es sé
tes á Ripert,Georges. Paris. 1950» L.G.D.J. Tomo I.
Pág. 31.
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lo ima parte del derecho; el magistrado tratará, de aplicar
los valores sirviéndose en parte del derecho formal. Una
vez descubierto lo que los valores jurídicos exigen para
el caso a resolver,el juez deberá aplicar los hechos con
forme a este criterio para fijar la o las normas aplicables.
La calificación precede una apreciación que encuentra sus
raíces en la idea que el juez se forma del litigio en rela
ción con los valores del derecho. La elección de la premisa
mayor obedece,en último término,a razones subjetivas no
siempre expuestas en la sentencia. Es el juicio de valor
que precede al juicio de legalidad.
Título Vo- ^ Sentencia.
43.- Obra de Creación de Derecho.
De todo el largo proceso que hemos seguido,quedará
un solo resultado: la sentencia» Ella será la explicitación
de los principales pasos dados hasta obtener la decisión fi
nal.
La sentencia es el intento de incorporación de cier
tos valores en una realidad singular para darle un sentido
nuevo. La situación particular era un hecho de la vida que
había originado un conflicto de interés. Su reinserción en
un conjunto de circunstancias y elementos que constituyen
su contexto,la reconstrucción de su integridad,han permi
tido deducir los mandatos de su propia naturaleza» La reali
dad desordenada ha podido reencontrar el orden existente en
su naturaleza» La situación desintegrada ha podido retomar
su unidad esencial. El pedazo de vida humana marginado,des
valorizado , ha podido desvelar los valores que potencial-
mente integraban su naturaleza. El fallo ha dado el carác
ter normativo a una situación de hecho. Ha "dicho","crea
do" el derecho,(28) puesto que éste es la vida humana obje-
(28) Numerosas citas confirman el carácter de creadora de
derecho que asignamos a la sentencia:
"Le conception actuelle est differente. Elle admet
que le juge soit créateur,et non pas simplement inter
pr^te". "O'est bien^une regle de droit qu'il elabore
(le juge),encore qu'il ne la formule qu en vue d'un
cas particulier,auquel il l'applique immédiatemento
C'est une regle,car il lui attribue tougours en lui-
m'^ me valeur de máxime universelle,lors m^me que,cons-
titutionnellement,elle ne pourra valoir au déla du cas
présent", "...le droit peut ^tre jurisprudentiel aussi
bien que legal",Carbonnier,Jean: "Droit civil". Paris.
1955. P.U.E. Tomo I. Pág. 17.
"Desde el punto de vista del origen del derecho el
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tivada hacia los valores jurídicos» La sentencia ha llega
do a ser norma y forma parte del orden jurídico formal. De
ahora en adelante,tendrá una influencia indirecta en la
futuras creaciones del derecho. La sentencia pretende im
plantar el deber ser de una situación concreta determinada
juez se convierte así en creador del mismo; el juez
se hace fuente de derecho,órgano de la formación de
derecho explícito"» "La teoría del derecho ha disimu
lado esta actividad creadora de derecho bajo los ró
tulos de "interpretación" o de suposición de la "vo
luntad del legislador""jGoing; "Fundamentóse.»". Pág.
260
"...el proceso sirve al derecho como un instrumen
to de creación vivificante,como una constante emana
ción de nuevas soluciones de justicia.».", "El dere
cho se realiza cada día en la jurisprudencia",Goutu-
re: "El proceso.„o". Pág. 366.
"...el juez que no crea normas jurídicas de carác
ter general,ni puede hacerlo en cuanto que actúa cómojuez,es,sin embargo,un auténtico creador del derecho,
un colaborador más - como el legislador o el adminis
trador - en el proceso dinámico de creación del orden
jurídico",Legaz y Lacambra: "Filosofía...". Pág. 557
y 661.
"II giudice svolge cortamente,in seno all'ordina-
mento giuridico,opera creativa",Lumia,Giuseppes "In
tema di interpretazione e di applicazione del diri-
tto". R.I.P.D. Tomo XLIII- 1962. pp. 505 a 513. Pág.
313.
"La jurisprudence.au moins la judiciaire,n avouant
jamais sa creation d une regle juridique nouvelle et
la presentant toujours au moyen d'une interpretation
constructive comme une application de la loi,la reglejurisprudentielle prend,par cette fiction,figure et^
valeur de regle légale",Maury: "Observations,..". Pág.
50.
"O juiz completa a obra que cometa o legislador,
colaborando como fator autónomo e substantivo na obra
de regulá^ao da vida social,na produjo do Direito" ,
Silveira; "O fator,..". Pág. 29.
"When leeways for judicial choice exist,either
openly,or cryptically decisión within the leeways are
objectively speaking,creative of law",Stone,Julius:
"Reasons and Reasonings in judicial and juristic Ar-
gument",en "Legal Essays". A tribute to Prede Gastberg,
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haciéndola participar en el orden de las relaciones socia
les, De esta forma el magistrado concretiza los valores
jurídicos ansiados por aquél,una parte de los cuales ha sido
ya consagrada por el legislador. Es la voluntad de la auto
ridad - en este caso: el órgano judicial - la que convier
te en norma una vía normativa posible o potencialmente exis-
tentOjla cualjpor ser determinación de un proceso,queda su
jeta a variaciones a través del tiempo.(29)
Toda obra de derecho es obra humana y,por consiguien
te,no puede ser absoluta. Siendo dos categorías ontológicas
diferentes,el ser no puede confundirse con el deber ser. El
derecho positivo y la sentencia judicial son necesariamente
imperfectos; la norma existe en cuanto medio para alcanzar
Norway, 1965. Sem,Halden. pp® 170 a 197» Pág. 173•
"Le TÚle créateur de la jurisprudence s'affirmé,
égalementjtoutes les fois que le juge choisit une so-
lution,qui n'est pas l'unique solution possible,mais
une seulement parmi plusieurs,o.","pour qualifier co-
rrectement la démarche du juge,el faudrait done élar-
gir la notion de jurisprudence,en lui attribuantjSelon
la tendence prédominante aujourd'hui,un rSle créateur
et non pas seulement reproducteur" ,"Vlachos: "Nouve-
lles..„". Pág. 119 y 151.
Puede consultarse también: Hébrau^: L'acte juridic-
tionnel et la classification des contentieux". Toulou-
se, 19^9. Rec. Académie Législationo XIX, Pág. IJl y
ss,; Knapp: "La créationoo«". Pág. 75? Pound,Roscoe:
"The Spirit of the Common Law"« Boston. 1921^ Recasens:
"Unicidad..,". Pág. 218; Roubier,Paul; "L'ordre juri-
dique et la théorie des sources du Droit",d8ns "Le
Droit privé f ran^siis.,." « Pag. 12 j 15; Del Vecchio,
Georges: "Le probíeme des sources du droit positif",
en el "Annuaire de l'lnstitut Internationale de Philo-
sophie du Droit et de Sociologie Juridique". Paris.
195^. Sirey. pp. 20 a 55» Pág» 50.
En contra,ver: Dupeyroux: "Les grands probl^mes du
droit",en A.P.D.S.J, 1958^ 1-2. Pág. 71? Caiani: "I
giudizi...". Pág. 46 y 58; Ripert,Georges: "Les forces
créatrices du droit". Paris. 1955* L.G.D.J.'Pág. 385.
(29) Tales alteraciones,"unidas al carácter creador del ac
to interpretativo,equivalen a verdaderas creaciones
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"un fin y no es posible que se confunda con éste. La verdad
descubierta por la sentencia no es absoluta; tiene el ca
rácter especial que permite llamarla "verdad judicial"
La creación de derecho que a través del fallo se ope
ra, está precedida de lo que podríamos llamar "creación de
hecho". En efecto,en el silogismo judicial las premisas
suponen siempre uno o muchos juicios de valor que tras
miten a la causa una considerable dosis de apreciación per
sonal a través de la cual el magistrado asume su doble rol
creador de los hechos y del derecho. La creación de los
hechos se prodiiee cuando el juez escoge entre las múltiples
hipótesis que la realidad le ofrece,aquélla que le parece
más posible y verosímil,o sea,la que logra convencerlo»
El poder de decidir cuáles y cómo son los hechos a los
cuales se aplicará el derecho es característico del juez
y permite ubicar como propio el razonamiento judicial
dentro del razonamiento jurídico,(30) Si bien esta, decisión
no la tomará arbitrariamente,sino conforme a los resulta
dos arrojados por los medios de prueba legales,éstos dejan
un amplio margen a la interpretación del juez.(31) La con-
normativas,independientes de la providencia,a veces
tardía o innecesaria,de la revocación parcial o to
tal de la norma originariamente formulada",Reale,Mi
guel; "La crisis del normativismo jurídico y la exi
gencia de una normatividad concreta",en Estudios ju-
rídico-sociales. Universidad de Santiago de Composte
lao 1960. pp. 187 a 201. Pág. 19-^.
(30) Ver infra Pag.
(31) "La prétendue certitude légale ou scientifique n'est
done en fin de compte qu'une fiction,une certitude
artificielle qui n a rien de commun avec la véritable
notion de certitude. Elle ne peut pas,par suite,cons-
tituer une garantie primordiale de la justice, Et il
ne reste plTis alors que la conviction intim-e du juge,
véritable expression de la certitude,qui puisse ex-
clusivement présenter cette garantie et servir de fon
dement a la justice humaine",Rached,Aly A,: "De l'in-
-128-
fesi6n,los testimonios,los documentos,etc. no presentan
siempre una realidad irrefutable; generalmente son confu
sos y corresponde al juez extraer de ellos una versión co
herente de los hechos. Es en ese sentido que hablamos de
"creación de los hechos".(32)
^4,- La Verdad Judicial.
En las palabras de introducción a esta Parte,dijimos
que procederíamos a estudiar la serie de operaciones ten
dientes a lograr la verdad judicial. Ya conocemos estas
operaciones,pero ¿cual es la "verdad judicial"?
Hemos dicho que la verdad es la adecuación del suje
to al objeto conocido. Es presidida por la objetividad del
objeto y no se producirá mientras el sujeto no se objetive
hasta adaptarse al objeto. Para nosotros el objeto conoci
do es el litigio y el sujeto que conoce es el magistrado.
Hay un desafío de adaptación.(53) Pero si bien la objeti
vación se efectúa a través de la razón del sujeto,supone
al mismo tiempo una subjetivación del objeto. Es a este
respecto que hablábamos de la identificación entre juez y
contestación. Esta identificación se ha producido cuando
el magistrado domina el caso que tiene por delante,cuando
ve claro lo que exige. Esta claridad es el resultado del
examen profundo de la cuestión,el que no puede concebirse
sin los factores de tipo subjetivo del juez. Por eso es
que éste se identifica con la situación contenciosa,lle
gando a. formar parte del todo de la naturaleza del litigio.
La verdad judicial se confunde con ésta; se produce una vez
time conviction du juge" , Tesis. TJniversüad de Paris.
1942. Pedone. Pág. ¿1-0.
(32) "En derniere anal;^se,le fait n'existera que parce que
le juge en aura décidé ainsi". Normand,Jacques: "L^of-
fice du juge et la contestation". Tesis. Universidad
de Lille. Paris. I.G.D.J., 1965. Pág. 15* Ver también
Legaz y Lacambra: "Filosofía...", Pág. 537»
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descubiertos los mandamientos de aquélla. La calificación
tiene por objeto alcanzar la verdad judicial.
Sin embargo,como esta verdad debe expresarse en el
lenguaje del orden jurídico para ser verdad para todos,
vemos cómo la adaptación de la verdad judicial a las ne
cesidades de una sentencia racionalmente fundada dentro
de las exigencia del cuadro social la transforma,aleján
dola a veces de la solución estimada cierta para el caso
específico•
Encontrar la verdad judicial equivale a tener su so
lución. Decir que tal es la verdad del caso es decir que
tal es para el juez su estatuto. Cada fallo trata de expre
sar la verdad que el juez ha descubierto personalmente,(34)
pero dentro del marco de las exigencias jurídico-sociales
imperantes» Cada sentencia es particular5 es la solución
de un caso determinado. Es una decisión de justicia concre
ta .
En consecuencia,si bien la sentencia debe represen
tar la voluntad del grupo,nunca dejará de ser sólo proba
ble,puesto que es una opinión del que ha juzgado.(35) Es
tando basada la decisión en los hechos que el magistrado
ha tenido por establecidos,la verdad judicial no puede ser
sino relativa.(36) Es verdad en cuanto ha producido la con
vicción del tribunal,convicción consistente en tener la
certitud de que una determinada solución es la más conve
niente para alcanzar los fines que el fallo persigue, Pero
(33) Ver ig.fra 3® I'ág.
(34) Terré: "Volonté...". Pág, 101.
(35) Ver cita Ne 25. Pág. 119.
(36) Santo Tomás; "Suma Teológica". Madrid. 1956. Biblio
grafía de Autores Cristianos, II a II a e,q 67,art.
2.
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esta certitud no se produce frente a una estructura obje
tiva única e inmutable llamada naturaleza del litigio, Al
contrario,la naturaleza del litigio es construíble,en cuan
to es el resultado de la coherencia y unidad que el juez
logra dar a sus elementos, Y si bien habrá una sola cons
titución ideal,una sola verdad objetiva,en cada juez varia
ra la capacidad para interpretar la realidad y para apli
car los valores que el grupo anhela. De ahí que se hable
de una verdad judicial específica,aquella que es verdad
sólo en el contexto de un litigio,es decir,para unos he
chos ,partes , sociedad, orden jurídico y juez determinados.
La doble instancia y el recurso de derecho que el derecho
judicial ha creado,persiguen dar mayor fuerza a esta ver
dad.(57)
(57) "De la v^rité réelle,que nu] ne,peut connaitre,a la
vérité judiciairejil y aura toujours^quand meme les
procedes scientifiques d'investigation,seraient-ils
utilisis sans reserve,une marge^irreductible d incer
titude,de relativité. Et c'est a ce fait,ou mieux,a
ce complexe de faits,nécessairement incertains mais
tout aussi nécessairement tenus pour vrais,que^le ju
ge applique le droit,ou plus exactement,c est a pro-
pos de ce complexe de faits qu'il "cree" le droit",
Normand: "L'office,..". Pag. 17*
CAPITULO 2.- ELEMENTOS
Título lo- La Lógica
4-5.- Su Papel en el Razonamiento Judicial.
Cuando se habla de lógica judicial quiere significar
se únicamente aquella parte de la lógica formal aplicable
al razonamiento de los jueces y no una lógica autónoma con
reglas especiales,(38)
La tarea del magistrado consiste en determinar lo
que los principios del dereclio quieren para el caso concre
to, Una parte de esta tarea se cumple por -una especie de
derivación,de prolongación de las normas del derecho posi
tivo cuyo análisis lógico corresponde a la lógica judicial.
Es la teoría de las reglas de la lógica formal aplicables
a la investigación judicial del derecho.
En todo juicio jurídico debe argumentarse,deducirse,
Hay un lugar para las leyes de la lógica,,que debe garantir
la perfección racional de las derivaciones y deducciones.
Se trata de alcanzar la seguridad completa.
Pero ¿es posible guiar el pensamiento humano por re
glas tan perfectas que eviten toda posibilidad de error?
A pesar de la opinión de Pascaljnosotros creemos que es
imposible. La lógica moderna - con la lógica axiomática,
la lógica de los cálculos y de los predicados - trata de
alcanzar esa perfección,pero en los límites de las posibi
lidades reales de su aplicación a las ciencias.
La lógica juega su papel en el razonamiento judicial,
entre otros momentos,en la interpretación,cuando se trata,
de justificar la relación entre la o las reglas aplicables
y la situación contenciosa. En toda interpretación del de-
(38) Stone; "Reasons,,,", Pág, 173.
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recho existe,en primer lugar,una apreciación del intérpre
te fundada en reglas puramente extra-lógicas; estas apre
ciaciones le permitirán tomar una posición frente a la ñor
ma jurídica. La interpretación supone una serie de juicios
de valor ijue preceden toda argumentación lógica. La lógi
ca interviene una vez determinado el sentido de la inter
pretación y después de escogidas las premisas del silogis
mo*, ello supone muclics juicios de valor precedentes. En la
interpretación judicial jamás podra jugar un razonamiento
judicial solo. Necesariamente esta.rá mezclado con reglas
extra-lógicas.
Tampoco la aplicación de la ley puede ser rigurosa
mente lógica,porque es en gran parte un acto de creación,
una especie de invención del juez. Si bien es cierto que la
aplicación de la regla de derecho no tiene una autonomía
lógica,debemos reconocer el doble rol que la lógica en
ella juega;
- en primer lugar,el juez no puede prescindir de un
cierto rigor lógico,formal y sistemático,ya que deberá re
currir a una determinada serie de definiciones y abstrac
ciones conceptuales para respetar los esquemas lógicos
fundamentales de su razonamiento,y
- por otra,una vez escogidas las premisas y determi
nado el sentido de la norma, deberá seguir un razonamiento
lógico capaz de justificar su conclusión.
Lo anterior no quiere decir,de ninguna manera,que
la lógica sea el único ni el principal elemento que inter
viene en el proceso que conduce a la decisión justa. Todos
los factores que intervienen en el razonamiento del juez
8. travis de las diversas etapas que acabamos de estudiar,
forman un todo coherente y armonioso en la medida en que
el magistrado sabe pesarlos en su exacta medida. La lógica
es solamente uno de estos factores,. Al juez lo imaginamos
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ubicado dentro y sobre esta totalidad. El guía ciertas in
fluencias internas y externas por las cuales es guiado al
mismo tiempo, Gomo dice Coing,el juez es un director de or
quQsta. Es él ol que dirige,pero se "deja llevar" por el
sonido o.. La lógica es uno de los instrumentos de la orques
ta que depende del juez,pero con la fuerza necesaria para
impedir que su juicio sea justificado,que la sinfonía sea
bien ejecutada,que la obra de arte tenga tal carácter.
El papel creador de la sentencia no es producto de
la lógica,sino de una serie de juicios de valor - actos
de voluntad - que superan por mucho a la lógica,(59) La
persona del juez tendrá una influencia decisiva en la deci
sión final,la cual seguirá el sentido querido por aquél.
Esta influencia estará determinada por factores psicológi
cos, por la experiencia y por la ideas personales del juez,
(40) La interpretación y la aplicación del derecho reclaman
para el juez bastante libertad.
Siempre la elección de los magistrados estuvo basada
en sus cualidades personales. Si en la función de dictar
justicia el hombre no puede ser reemplazado por la máquina
es porque ésta no tiene libertad ni sentimientos; y el te
ner máquinas capaces de pensar lógicamente no basta para
obtener una decisión justa. "Guando el recurso a la lógica
basta para obtener la respuesta a una cuestión,ésta podría
ser proporcionada por una máquina programada para este
efecto,y el recurso al juez podría ser evibado."(4l)
En estricto sentido,la justicia como tal no está re
lacionada con la lógica. Las reglas de la interpretación
y la aplicación del derecho no son reglas lógicas específi-
(39) Coing; "Fundamentos,..". Pág. 255»
(40) PoundjRoscoe: "Mechanical Jurisprudence",en Golumbia
Law Revieuw. 1908. Vol. 8. Pág, 605,
(4-1) Perelman,Ghaim: "Logique et argumentation", Bruxelles.
1968, P,U..,B, Pág, 86,
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cas de la razón. Si existe uiaa relación entre aquéllas y
la lógica se debe a que siguen' las reglaos lógicas de los
razonamientos comúnmente usados,(42) Si la lógica tiene
un lugar en la tarea del juez ea porque éste debe llegar
a una decisión que pueda justificarse racionalmente. En
ese momento pasa a ser importante,no para que la decisión
sea justa,sino racional. Se refiere a la forma y no al
contenido.(43)
Existe un conjunto de condiciones referentes al es
tablecimiento de los hechos y de la regla aplicable que
exceden el alcance de la lógica formal.(44) En efecto,
despues que el juez constata que los hechos están estable
cidos,los califica y entonces aplica el esquema de razona
miento de la lógica formal. La justicia de la decisión,es
decir,lo que constituye el acto propiamente creador y tí
pico de la tarea judicial,se ha obtenido previamente,, Y
(42) Kalinowski,Georges: "Interprétation juridique et lo-
gique des propositions normatives",en la revista "Lo
gique et Analyse". Bruxelles, N° 2-1959. Bruylant. ~
pp. 128 a 142.
(43) La interpretación "es un problema de lógica material,
y no de lógica formal"-. "Para todo cuanto pertenezca.
a nuestra humana existencia - incluyendo la práctica
del derecho - hay que emplear un tipo diferente del
logos...","hay que manejar el logos de lo humano,la
lógica de^lo razonable,la cual es razón,tan razón
como la lógica de lo racional,pero diferente de és
ta". "o..es una razón impregnada de puntos de vista
estimativos,de criterios de valoración,de,pautas
axiológicas,que,además,lleva a sus espaldas como alee
cionamiento las enseñanzas, recibidas' de la experien-
cia,de la experiencia propia y de la experiencia del
projimo a través de la historia".Recasens: "Unici
dad..,". Pág. 229 y 230,
(44) "El verdadero meollo de la función judicial no radica
ni remotamente en el silogismo que pueda formularse,
sino que consiste en la. elección de premisas por par
te del juez. Una vez elegidas las premisas la mecáni
ca silogística funcionara con idéntica corrección cua
• -135-
solamente cuando debe exponer,motivar y fundar racionalmen
te su decisión,el juez recurre a la lógica. Todos los ar
gumentos de la lógica jurídica juegan en la motivación un
papel fundamental. Por "motivar" entendemos el estableci
miento del vínculo lógico entre la sentencia y la norma,
ya sea explícita o implícitamente. Mientras más estrecha
es esta relación,el fallo está más sólidamente construido.
Sin embargo,esta solidez concierne a la forma y no al con
tenido, el que nada tiene que ver con la lógica.
Ese es,a nuestro entender,el rol de la lógica en el
razonamiento judicial. Tratemos de precisar en qué consis
te esta lógica judicial.
46.- ^ Silogismo Judicial.
Se ha dicho que la lógica, interviene en el razonamien
to judicial después del establecimiento de los hechos,de
su calificación y de la elección de la norma aplicable.
La solución se presenta exteriormente como una derivación
de esta norma; se. ve en la norma una directiva general
aplicable a los hechos; en este sentido,la conclusión es
una derivación de la norma puesto que se efectúa una trans_
•posición de las directivas al caso particular.
Tradicionalmente se ha pensado que las deducciones
judiciales están sometidas a una misma estructura lógica
o que tienen una misma forma lógica,partiendo de juicios
de valor en vigor en el orden jurídico. De esta forma se
ha concebido el silogismo judicial como la forma fundamen
tal de la deducción que realiza el juez,(45)
lesquiera que sean las premisas que el juez haya ele
gido," ,Recasens : "Unicidad...". Pág. 224.
(45) Kalinowski sin oponerse totalmente a la noción de si
logismo judicial ,;^ropone completarla por la de "silo
gismo de aplicación del derecho": "Le'sillogisme d'ap-
plication du droit". A.P.D, Tomo IX-1964. pp, 273 a
285,
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Su estructura es la siguiente:(46)
Todos los M son P
Todos los g son M
Entonces,todos los S son P,
lo que en la lógica clásica puede simbolizarse como sigue:
M es a P (premisa mayor)
S es a M (premisa menor)
S es a P (conclusión)c
Los símbolos significan;
M = concepto medio
S = concepto del sujeto
P = concepto predicado
a = indica que se trata de juicios uni
versales afirmativos.
Según esta fórmula la forma fimdamental de la deduc
ción judicial se caracteriza porque la mayor está formada
por la norma general o directiva legal,mientras que la me
nor consiste en la incorporación del hecho en aquélla. La
conclusión es el resultado de la combinación de ambas pre
misas ,
Veamos un ejemplo:(47)
Todos los encubridores pagados deben ser castigados
con reclusión hasta de diez años^(mayor)
Es así como todos los acusados en el proceso crimi
nal contra A y coautores son encubridores pagados o(menor)
Entonces todos los acusados en el proceso contra A
y coautores deben ser castigados con una reclusión hasta
(46) KlugjUlrich: "Lógica jurídica"» Caracas, 1961. Uni
versidad Central. Traducción por Juan David García
Bacca del original alemán "Juristische Logik"» Pág,
77 •
(47) Klug: "Lógica.,,", Pág. 78. -
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de diez años,(conclusión)(4-8)
En este agemplo el concepto de "encubridor pagado"
hace de medio: Mo El deber ser castigado con reclusión
hasta de diez años es el concepto predicado: P,que se en
cuentra en ambas premisas, S es el concepto de acusado en
el proceso contra A y coautores y hace las veces de suje
to en la menor y en le conclusión, Finalmente,M se encuen
tra en la mayor como sujeto y en la menor como predicado.
En este ejemplo los juicios del silogismo son universales.
(^9)
Para la lógica clásica,la fórmula silogística que
acaba de exponerse no tenía necesidad de ser probada. Ba,s
taba con la evidencia de la verdad de los silogismos; és
tos serían claros en sí mismos,en su contenido y estructu
ra. La lógica modernajen cambio,sostiene que la evidencia
es un fenómeno psíquico o racional; quien para fundar la
lógica recurre a ella,confunde la lógica con psicología
o con una teoría de la razón, "Una proposición puede ser
probada solamente por una demostración y no podemos con
siderar demostrativo ningún'llamado a la intuición o a la
(48) En palabras de Motulsky:
"Establecida tal presuposición,se desprende tal efec
to jurídico, ""
Ahora bien,el "caso particular" esta contenido en
esta presuposición.
Entonces el mencionado efecto jurídico se produce
en este caso particular": "Principes,,.". Pág. 49,
Traducción del autor,
(49) Klug distingue entre la conclusión universal y la
singular. Generalmente en las conclusiones judicia
les la menor tiene forma de juicio singular: "Es así
como el acusado A es un encubridor pagado" (menor) '!En
tonces el acusado A debe ser castigado con reclusión
hasta de diez años"(conclusión) Esta conclusión es
singular y se diferencia netamente de la universal.
Esto lleva a Klug a distinguir entre el "modus Barba
ra I"(universal) y el "modus Barbara II"(singular)
"Lógica...". Pág. 79.
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evidencia," "'La lógica clásica está construida a partir
de proposiciones evidentes por sí mismas e indemontrables,
llamadas axiomas,o postulados cuando su evidencia no es
absoluta, Pero para hablar de la evidencia de las propo
siciones ,hay que admitir la existencia de una facultad
humana(la razón) para la cual estas proposiciones son evi
dentes. De esta manera se relacionaba la evidencia de es
tas proposiciones con una teoría de la razón»"(50)
El cálculo lógico,en cambio,sería capaz de demos
trar estrictamente las fórmulas que los clásicos represen
taban simbólicamente y que constituyen la forma fundamen
tal de la deducción judicial. Así lo creen los logicistas
del derecho,cuyas interesantes investigaciones no nos co
rresponde profundizar en es"ce trabajo«(51)
47.- Particularidad del Silogismo Judicial,
La diferencia entre los razonamiento jurídico y ju
dicial radica en que mientras el jurista se limita a bus
car en la realidad del caso particular los datos que le
permitan asimilar éste a la hipótesis que contiene la ñor
ma jurídica,el juez tiene un poder de decisión fundado en
(50) Perelman: "Logique etoo."o Pág.. 5'^-. Traducción del
autor.
(51) Notables ^son los trabajos que realiza en este senti
do - y más exactamente en relación con el razonamien
to jurídico - el Centro Nacional Belga de Investiga
ciones de Lógica,en su Departamento Jurídico,(Bruse
las) ^dirigido por el profesor Chaim Perelman,
véanse los "Etudes de Logique Juridique",publica
dos por Perelman desde 1956. Bruselas» Bruylant,y es
pecialmente el artículo de Poriers,Paul; "L'état des
recherches de logique juridique en Belgique",en "Etu
des de Logique Juridique", Vol. 11-1967.
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la convicción que debe formarse. Así,si el jurista en ge
neral para establecer la premisa menor debe concluir que
si concurren en el caso concreto tales y cuales condicio
nes aquél será asimilable a la hipótesis - y,por tanto,la
consecuencia de la norma se seguirá para esta hipótesis
asimilada - el juez,en cambio,tiene el poder,a través de
su convicción,de determinar simplemente que tal caso equi
vale a la hipótesis legal,que "es" la hipótesis legal.
Por eso la premisa menor del razonamiento jurídico es
".e.si es A,es P",y la del razonamiento judicial es
tal hecho es P."
Esto justifica la importancia de la prueba,la que
tiene por objeto formar la convicción del tribunal. En el
fondo la convicción se produce cuando el juez cree con
una seguridad casi absoluta que los hechos producen o no
ciertos efectos jurídicos o
Todo lo anterior hace más complejo el silogismo ju
dicial. Se coloca siempre en primer lugar la norma jurí
dica, componiendo la mayor. Sin embargo,en la práctica el
juez se enfrenta primero a los hechos. El primer contac
to del magistrado con la contestación que deberá resolver
se produce en la percepción. Comienza entonces un intenso
movimiento de corrientes en su mayor parte psicológicas
que servirán para guiar al juez en los primeros momentos.
Una doble tendencia a sintetizar y a generalizar se hará
presente. La "fijación" de los hechos será condición in
dispensable para determinar la norma a ellos aplicable;
pero mientras consigue esa fijación ya se hacen presentes
ciertas directivas normativas.
Para el que.se enfrentara de repente con nuestros
esquemas de silogismo judicial,pudiera parecerle que una.
vez precisadas la norma ^el juez se dedica a buscar los
hechos que la hagan aplicable. El magistrado se transfor-
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maría en un insoportable cazador de hechos en beneficio
de la ley»
Es justamente lo contrario. Porque existen hechos
que hay que ordenar normativamente,el magistrado busca las
valoraciones que le sirvan de guía. No son hechos puramen
te materiales que el juez debe conocer - considerados en
su conjunto - sino hechos que en cuanto acontecidos en
el seno de una sociedad organizada jurídicamente,tienen
necesidad de una solución de justicia. Esto explica, por
qué la etapa racional típica de la generalización se con
funde con una conceptualización de tipo jurídico. Es pro
bablemente el resultado de esta conceptualización el que
tomará provisoriamente el lugar de la premisa mayor en la
que se trata de insertar los hechos que están conociéndose..,
(52)
La obtención de la premisa mayor supondría innumera
bles silogismos en los cuales las ideas personales del ma
gistrado harían las veces de mayor^y los elementos del ca
so concreto aún insufj.cientemente conocido,el de la menor.
En este sentido se pronuncia Wehli con su "máxima de expe
riencia" , según la cual en la prueba de los hechos existe
ya un primer silogismo formado por los hechos percibidos
por el juez(primera premisa),la experiencia o conocimien
tos personales de éste(segunda premisa) y la verdad obje
tiva del caso examinado(conclusión)«(53)
48,- Lógica 2 Libertad del Juez,
(52) Ver Rigaux; "La naturOo.o". Pág, 80»
(55) "Beitrage zur Analyse der Urteilsfindung"„ Lipsia.
1913»citado por Calogero: "La lógica»,,". Pág, 100 y
ss.
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La lógica del razonamiento judicial no es tan rigu
rosa como se piensa.(5^) Mas que deducir mecánicamente la
sentencia de la regla legal,el juez debe descubrir y con-
cretizar los valores jurídicos. Para que pueda ir hasta
las fuentes del derecho debe dejársele cierta libertad;
(55) debe recurrir directamente a la naturaleza de las co
sas,donde encontrará los valores capaces de regir la si
tuación particular. Tomando en cuenta las directivas o efec
tos asignados por la relación de estos valores con la con
testación,el juez^ podra buscar la o las reglas legales que
las-, interpretan. Se ayudará inteligentemente de su enuncia,
do,sin convertirse en su esclavo» Las reglas legales son,
a su vez,concretización de estas directivas. Entre el le
gislador y el juez ha.y identidad de funciones, (56)
Por una parte,es gracias a la existencia de esta ñor
matividad que la lógica tiene un lugar en el razonamiento
judicial; pero es también a causa de ella que pierde su ri
gor. Es en la derivación de la solución de las normas,que
ella interviene pero siempre flexible ,ba jo la voluntad de
su patrón: el juez.,quien le. da el sentido más conveniente.
Puesto que. se trata de valorizar Lin pedazo de vida
humano 5la decisión judicial es necesariamente probable.(57)
(54) Reale:"La crisis."-.Pag. 190 y ss,
(55) De PagCjHenri:"D'interpretation des lois". Paris-Bru
xelleao 1925. Sirey. Voldl. Pág.69,75 y 32-0.
(56) Ver infra cite n^ 101, Pag.76..
(57) TÜBodor Vlehweg con su doctrina de la "Problemjuris-
prudenz" ha desenterrado la te.oría Aristotélica.
Partiendo de los hechos,de premisas no necesarias,
el silogismo tópico obtiene soluciones sólo probables.
Existen dos posibilidades; o se tiene un conocimiento
insuficiente de uria realidad necesaria,o se- conoce una
realidad en sí mismo continge.ntea Es.te último es el ca
so del conocimiento judicial. Cuando se trata de una
realidad contingente en si. misma,es imposible, tener un
No pudiendo llegar, nunca a la certitud absoluta de los he
chos el juez debe conformarse, con su convicción» A difieren
cia del razonamiento matemático,el gudiciaí se deja atenuar
por la equidad y en general,por el conjunto de circuns
tancias que hemos agrupado bajo el nombre de naturaleza del
litigio. La lógica judicial es agilizada y puesta a la me
dida del hombre;, (58)
c-onocimiento universaImente necesario» Dicha realidad
permite únicamente un conocimiento aproximotivo, pro^
bable, u "opinativoque no se confunde con una opinión
subjetiva 5sino que debe su nombre a la estructura con
tingente del objeto,susceptible, de ser conocida como
tal por varios sujetos al mismo tiempo» El conocimien
to por percepción directa de. la existencia de una rea
lidad es típicamente,^opinativo porque: no depende de
una inferencia silogística: "Tópica»
Ve-iE infra cita nS 25. Pag. 119.
(.58) Ver Gardies J.L»: "Le droit,l'"a priori",l'imaginaire
et l'expérience",en A.P.D, Tomo VlI-1962, pp. 171 a
197« Pago 17^ y 175; Recasens: "Unicidad. Villey,
Michel: "Lecons d'histoire de la philosophie du dro-
it", Paris. 1962. Dalloz..Pág. 155»
Título lio- Jja Psicología.
Ilógica y Psicología.
El proceso se termina en la sentencia. La presenta
ción exterior hace pensar que el proceso que le ha dado
origen ha sido dirigido exclusivamente por reglas lógicas.
Su construcción es tan rígida que parece no haber lugar pa
ra elementos distintos a una lógica rigurosa. La argumenta
ción y motivación persiguen demostrar la fuerza de las de
ducciones judiciales.
Pero en el guicio no está comprendido todo el razo
namiento que ha efectuado el juez. Contiene solamente lo
que interesa directamente a la solución del litigio. No po
dría comprenderse un fallo que contuviera en detalle todos
los pasos que se han dado para obtener la solución. Razones
de economía judicial exigen una decisión concisa y capaz
de defenderse a sí misma. Muchos factores que han sido fun
damentales durante la investigación no aparecen en la sen
tencia,la cual no es el producto solamente de la lógica.
Los infinitos tipos de fallos nos indican que existe evi
dentemente una influencia de la personalidad de su autor.
Logicos o no5los fallos traducen algo subjetivo que nadie
puede desestimar.
Hemos analizado las etapas del razonamiento judicial
y el papel que en ella juega la lógica. Ahora no podemos
ocultar el que corresponde a la lógica. Para nosotros su
papel es esencial desde el momento en que asignamos al
juez una capacidad de buscar por sí mismo - con la ayuda
de las fuentes del derecho - los valores jurídicos que van
a regir la situación concreta. Este trabajo - el propio
del magistrado - confiere un importante lugar a la liber
tad de apreciación; el sentido de ésta dependerá de los
criterios adoptados por el ¿uez. Es su manera de apreciar
las cosas la que determinará a la larga el sentido de la
investigación y el fallo mismo. La psicología está en el-
primer plano de los elementos que intervienen en el 'razo
namiento del magistrado.
En su carácter de pensamiento humano,el razonamiento
del juez no puede prescindir de las influencias psicológi
cas o Pero como los valores jurídicos que se busca aplicar
son objetivos 5se trata de lograr el método que sin elimi
nar los factores psicológicos alcance una objetividad que
pueda convencer a todos. Una vez encontrada la solución
del caso - aunque sea gracias a la intuición personal -
deberá ser reforzada,fundada= Ante todo,deberá ser justa
pero raciónalo Entonces se requerirá la lógica,único fun
damento de un fallo racional»
La lógica tendrá tal influencia que incluso podrá
modificar el fallo que se tenía pensado. La pretendida so
lución deberá poder deducirse lógicamente de las directi
vas jurídicas y esta exigencia limitará algunas veces la,
solución ideal.
La psicología interviene en la libertad que tiene
el juez para alcanzar la equidad. El juez escogerá los ,
hechos o puntos a investigar,fijará el sentido de esta
búsqueda y los apreciará mediante juicios de valor. En t£
do ello juega un papel principal su sentimiento. Pero la
investigación deberá concretizarse en una decisión final,
con una especie de formalidad impuesta por la necesidad
de una motivación lógica y jurídica, 'Esta especie de re
sumen - o más bien de concretización - del razonamiento
judicial,puede modificarlo,ya sea en cuanto a omitir cier
tos aspectos que le han sido fundamentales pero que no in
teresan directamente en la construcción de la solución ju
dicial,ya sea por la necesaria deformación que el lenguaje
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produce en el pensamiento. Una decisión llena de factores
psicológicos puede verse deformada en el momento de su
concretizsción en un juicio escrito. La "expresión verifi
ca el pensamiento".(59) No persigue modificarlo,sino veri
ficario,"ponerlo a punto". Es importante entonces obtener
un equilibrio entre la lógica j la psicología dentro del
razonamiento del juez,,
Al respecto percibimos una diferencia de planos en
tre la lógica y la psicología» En efecto,el juicio siempre
es necesariamente influenciado por factores psicológicos»
De lo contrario,podría ser perfectamente el resultado de
una máquina,incapaz de sentir y de apreciar. La lógica,en
cambio,no está siempre presente en un fallo,lo que consti
tuye la causa de la mayor parte de los recursos judiciales,
La lógica aparece como un "deber ser" de las decisiones
de los tribunales. Para ser fundado,el fallo debe ser ló
gico, De lo contrario podrá ser impugnado fácilmente pues_
to que no será capaz de explicarse ya que carece de fuer
za en la motivación. "La sentencia es un proceso psicoló
gico,y debe ser una operación lógica,al mismo tiempo que
debe corresponder a los principios del derecho y de la jus
ticia",(60) Por eso es que la apariencia de la sentencia
hace pensar en algo puramente lógico,excluyente de otros
elementos importantes en el pensamiento humano; es el bar
niz o protección de los procesos psicológicos no expresa
dos pero que ciertamente están en la base misma de la de-
(59) Gorphe,Eranjois: "La psychologie appliquée en justi-
ce",en "Traite de psychologie appliquée". Libro 72,
Paris. 1958. P.U.P. pp. 1575 a 1698.
Ver Heidegger; "Lettres.,Pag, 27 y 75.
(60) Gorphe: "Les décisions..,". Pag. 14.
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cisiSrieCSl) Fuera de la sentencia,nadie podrá saber lo que
ha pasado por la mentalidad del juez,salvo lo que permiten
intuir los rasgos de personalidad que aquélla deja traslu
cir. Pero si el magistrado tiene su conciencia tranquila
porque cree haber dictado una solución justa,es porque se
ha formado una convicción que le ha permitido apelar a su
sentimiento de lo justo,convicción y sentimiento que per
tenecen a la psicología o(62)
(61) 'le juge decide,en réalitl,par sentiment et non par
jugementypar intuition et non par raisonnement,et le
raisonnement apparáít seulement dans l'énonci de son
opinion"o "..,ayant enfanté et atteint son jugement,
il lutte pour amener et passer en revue dans son es-
prit ardent toutes les catégories et tous les concepts
qu'il peut trouver útiles directement ou par analogie,
pour choisir parmi eux celui qui,a son avis,appuiera
le résultat désiri par lui"3Hutcheson,C,;^"Le jugement
intuitif,la fonction de "hunch" dans la decisión judi-
ciaire",Estudio sobre las fuentes del derecho en honor
de Francois Gény. Vol, II. pp» 4,59 y ss» Eág. 546,
548 y 549. .
(62) Si los jueces tienen una cierta libertad de aprecia
ción de los hechos,ésta debe ser motivada para poder
controlar si la regla aplicada corresponde a los he
chos: "...mais ceci reste encore une affaire de tech-
nique,et la technique régit la fapade; les motifs mo-
raux ne sont pas necéssairement exprimésjOU ils ne le
sont que par l'entremise d'une notion éthico-guridi-
que comme celle de la bonne foi ou celle de l'équité."
"La logique juridique,qui figure dominante,sinon seu-
le.dans les motifs du jugement pour la bonne structu-
re de l'oeuvre,est alors souvent insuffisante a expli
quer la decisión,qui plutot a Ité voulue telle parce
q'elle a été estimée juste,car,sous les principes,les
juges ont toujours en vue la justice,qui est la rai-
son d'g'tre du droit et l'objet de leur mission." "Pour
l'esprit droit et experimenté,le sentiment du droit
et du juste précede les complications du raisonnement
juridique. On peut y voiro.«un sens juridique inté-
rieur,comparable au sens moral,qui fait entrevoir ou
pressentir la decisión justejavant de la justifier ju-
ridig^uement et de la motiver logiquement" ," „. ole juge
apprecie moralement l'acte avant de lui appliquer la
loi: un jugement de valeur précede le jugement de lé-
galité et,dans les limites de la liberté d'apprécia-
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Nuevamente encontramos aquí el doole aspecto del
"juez-individuo" y el "juez-autoridad" del que hemos habla
do varias veces.
Como individuo,el juez no puede prescindir de su per
sonalidad para juzgar a su prójimo. Incluso,para la mejor
solución del conflicto se le exige que ponga lo más posi
ble ^de su parteo Se dice que debe juzgar con su perso
na, con su corazón. Es un hombre delante de otro hombre y
es imposible elimiinar del todo las influencias que esta
relación implica.(55) El juez debe ser capaz de aprovechar
estas influencias dándoles el lugar que les corresponde
en la solución.
Como autoridad el juez actúa en nombre de la socie
dad de la cual es representante. Su manera de ver las co
sas - sentimientos y apreciaciones -,es decir,su persona
lidad,no puede ser impuesta obligatoriamente a otro,pues
to que cada uno tiene su propia manera de ser y de pensar
que el grupo debe respetar en cuanto no lesione su inte
gridad, Si el fallo debe ser respetado en el seno de la
sociedad,el "juez-autoridad" debe sumarse al "juez-indivi
tion,il le conditionne ," ,Gorphe ; ''Les dicisions .,«" c
Pág, 134 y ssc.
Ver Motulslcy: "Principes,.^". Pág. I30.
(65) "Tous ce qui croient ne mettre dans leur travail rien
de leur propre personnalité sont dupés de la plus
trómpense des illusions. La verité est que nous ne
pouvons jamais sortir de nous-m^mes...Nous sommes en
fermes dans notre propre personnalité comme dans une
perpetuelle prison. Nous jugeons toute chose a notre
propre mesure. Comment pourrions-nous faire autrement,
puisque juger c'est comparer,et nous n'avons qu'une
mesure,qui est nous-m^mes; et cette mesure est consta-
mment changeante",Prance,Anatole,citada por Gorphe:
"La psychologie.o,", Pág, 1679.
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duo" para dar a la solución su dimensión y fundamento so
cial. Esto exige una fundamentación racional de la deci
sión, de tal manera que cualquiera esté en condición de en
tenderla,la que existirá en la medida en que de las direc
tivas jurídicas sean deducidas lógicamente las decisiones.
De lo anterior no debe desprenderse- que a nivel del
guez-individuo no hay más que psicología y que a nivel del
juez-autoridad no hay sino lógica. Estamos en presencia de
una mezcla permanente de ambos elementos,pues en toda ope
ración intelectual superior encontramos los dos. Por una
parte es la. personalidad que se proyecta a través del pen
samiento y por otra,es ésta la que tiende siempre a seguir
las reglas lógicas sobretodo cuando se trata de explicar
a otro lo que se ha pensado. Aquí no se discute cual de
los dos elementos es el más importante; evidentemente de-
pen(3.erá. de cada, caso. Se trata de encontrar el equilibrio
que cada uno considera más conveniente. En todo caso,tan
to el defecto psíquico como el de argumentación,son causa
de juicios defectuosos. Sin embargo,"es mucho menos el de
fecto de inteligencia que la precipitación irreflexiva lo
que constituye la causa, común de los errores de juicioso,."
"a un juez brillante se prefiere generalmente un juez de
simple buen sentimiento ,1o que supone un sólido equili
brio." (64)
50.T- ^ Psicología de la Percepción.
La percepción,partida del razonamiento judicial,es
un acto típicamente psicológico,1o que basta para consi
derar la importancia de la psicología en el trabajo del
magistrado. En efecto,la "manera" de percibir los hechos
tiene una influencia determinante para su conocimiento
(64) Gorphe: "La ps^jchologie ..." , Pag, 1693
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posterior. Esta manera se relaciona con el estado o momen
to psicológico del sujeto,de su estado anímico. Sobretodo
cuando el objeto es complejo,la atención con que se perci
ba es importante para su asimilación, Y ella depende de
factores puramente subjetivos o Según estos factores el ob
jeto es interesante o indiferente,simpático o antipa.tico.
y esta simpatía e interés depende,a su vez,del estado de
humor del sujeto.
Entonces,cuando el jiiez ascuchajlee o ve los hechos
litigiosos,la unificación y aceptación que la percepción
supone serán determinados por una serie de elementos sub
jetivos que escapan a todo control en este estado del pro
ceso.,
Así,por ejemplo,es fácil imaginar que un entusiasta
magistrado que viene de asumir sus funciones muestre el
mayor interés hacia una cuestión de rutina, en la que el
juez experimentado no hubiera perdido mayor tiempo o Aquel
efectuará una larga y prolija investigación para llegar
a la conclusión que lo deje satisfecho.mientras que éste
tratará de poner el caso bajo el molde que le permita dic
tar la sentencia tantas veces pronunciada para los casos
parecidos..
ICómo se hace importante aquí un equilibrio psicoló
gico! Las situaciones externas a la magistratura y que
componen la vida del juez juegan un rol principal: relacio
nes de familia,problemas vocacionales,amistades,éxito pro
fesional , etc = El medio social ejerce una presión sobre la
psiquis del individuo y la forma de revender a esta presión
está condicionada por factores puramente subjetivos. Pre
siones externas y factores subjetivos determinan el estado'
anímico de un sujeto en un momento dado. Es fácil compren
der las repercusiones de un estado nervioso,de fatiga o de
amargura durante la percepción,como las de un estado de
tranquilidad,de goce o de entusiasmo para el trabajo que
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luego seguirá.
No debe, olvidarse que las primeras impresiones moti
vadas por la percepción son determinantes para el conoci
miento de los hechos percibidos» Este momento "seguirá"
presente durante la investigación y será difícil cambiar
la actitud a que ha dado lugar»
De lo anterior se desprende la necesidad de que los
jueces estén dotados de las facultades indispensables pa
ra garantir \in razonamiento depurado de todo vicio,defec
to o parcialidad que pueda impedir descubrir una solución
justa. Por supuesto,los defectos psíquicos son el más gra
ve inconveniente para obtener esta solución»
51.- La Psicología en la Intuición Personal.
Los hechos percibidos tienen para cada uno una sig
nificación diferente» La percepción de un árbol implica
para todos algunos elementos que son esenciales a aquel:
tronco,ramas,hojas,etco Pero cuando no se esta físicamente
en presencia de un árbol sino de una relación donde apare
ce la idea de árbol,la representación que cada uno se
hace de esta idea es distinta; para un niño se tratará de
un juguete que se imaginará con grandes ramas donde subir
se,como el capitán en su cabina; para el agricultor propi_e
tario de un frutal,se confundirá con los frutos,de cuya
calidad y cantidad depende el biemestar de su familia,
Finalmente,alguno se representará un árbol de primavera
mientras que otro piensa en uno de otoño.
Con más razón estas representaciones serán más di
versas en presencia de hechos tan complejos como los que
componen la situación contenciosa» Ellos forman parte de
una contestación con sus propias particularidades. Cada li
tigio tiene un núcleo,un sujeto que fija la atención del
juez y que hemos llamado idea punto de partida. La forma
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de representarse esta idea es fundamental para la intui
ción que presidir! la futura investigación, Pero esta idea
punto de partida esta rodeada de una serie de circunstan
cias sin las cuales no sería un conflicto surgido en la
vida social. La forma de representarse estas ideas secun
darias son importantes también para determinar el sentido
de la investigación.
Así,por ejemplo,en una causa de divorcio el sujeto
de la investigación es la existencia de la causalidad in
vocada por el marido demandante: adulterio de su mujer;
esta idea punto de partida tendrá una distinta significa
ción para el juez divorciado que para aquel que es jefe
de una unida familia. Además,las concepciones sobre la fa
milia y el matrimonio influirán esta representación.
En consecuencia,la intuición personal del magistra
do es un acto esencialmente psicológico determinado por
su experiencia y sus ideas personales. Recordemos que la
intuición está formada por un juicio provisorio fundado
sobre la personalidad del juez que actúa en lugar de los
actores y que implica una "incorporación" imaginaria del
juez en los hechos,una comparación entre su conducta posi
ble y la real y,finalmente,una apreciación fundada en es
ta comparación.(65)
La "incorporación" dependerá directamente del inte
rés suscitado por los hechos percibidos.La percepción de
los hechos puede producir una reacción de indiferencia,
de atracción o de repulsión. En caso de atracción el ma- '
gistrado se interesará en el conocimiento del caso con
creto y no tendrá px-obleiiias para introducirse en él has
ta lograr la identificación de que se ha hablado tantas
veces o Si hay repulsión,le será difícil conocer los hechos
(65) Ver infra No 6. Pág. 18.
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j no pondrá mucho de su parte para obtener la solución
oportuna.
Evidentemente estas tres actitudes estarán también
presentes en la comparación y en la apreciación. Pero en
este caso influirán más decisivamente factores subjetivos»
Si es la personalidad del juez la que,en definitiva,
hará de modelo para obtener un primer juicio de valor sobre
la conducta analizada,se comprende la importancia que el
equilibrio de esta personalidad juega. Debe-evitarse que
este juicio sea demasiado rígido o demasiado débil» El sen
tirniento humano evitará la rigidez,y la objetividad funda
da en la experiencia eliminará toda debilidad o
En suma,la representación intuitiva del juez depen
derá de la primera impresión que los hechos percibidos le
han producido y ésta tiene un carácter puramente psicoló
gico: estará en relación directa con las significaciones
que el sujeto da a los mismos objetos. La presencia de de
fectos puedejpues,viciar el razonamiento judicial.
52,- ^ Sentimiento de lo Jusbo,
La autoridad jurisdiccional no confiere el carácter
de juez a una persona cualquiera» La magistratura es una
cualidad especial e innata. Se es juez cuando se tiene una
vocación de justicia,un sentimiento de lo justo.
Es cierto que hoy día la libertad del juez está más
reducida que antaño. Entre los primitivos,el criterio del
juez era el único que intervenía en la decisión. El magis
trado moderno está colocado bajo la voluntad social. Se le
dan directivas más o menos pi'ecisas por las cuales debe
guiarse. La solución del conflicto debe coincidir con la
querida por el grupo.
Pero ni la ley ni el prestigio de la magistratura
quieren que el juez sea un esclavo de aquélla. La profunda
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dimensi6n.de la tarea judicial excede por mucho la aplica
ción de la regla.
Dictar justicia es diferente a aplicar las reglas l_e
gales. Estas son también un medio para hacer justicia. Si
la magistratura es un medio para obtener los valores jurí
dicos, su finalidad no puede residir en otro medio sino en
el fin mismo. Por le tanto,ningún medio creado por el gru
po social para proteger la existencia de ciertos valores
jurídicos,puede impedir un fuerte grado de libertad a. aquel
que en esta tarea es soberano: el magistrado.
Si el juez quiere resolver justamente deberá siempre
disponer de esta libertad® Le corresponde encontrar la so
lución ideal y las normas aplicables al caso particular.
Hará una serie de juicios de valor absolutamente indispen
sables para saber qué directivas seguir» Estos juicios de
valor son la consecuencia inevitable de un serio conoci
miento de la causa,ce una incorporación del juez en todos
los detalles que interesan para su solución,de una identi
ficación entre el sujeto que conoce y el objeto conocido.
Así como el niño, que siente un dolor llora para pedir la
ayuda de su madre,el litigio,carente de los valores que su
propia naturaleza le exige,pide el auxilio del único ca
paz de socorrerlo: el juez; y si la madre tiene un instin
to especial para descubrir el mal de su hijo,01 juez ver
dadero tiene un sentido particular para dar a la contes
tación los valores ce que se queja. Se requiere ser capaz
de desenterrar estos valores de la naturaleza del litigio.
Después se buscarán las reglas legales que los interpre
tan. (65) Este poder facilita ostensiblemente la tarea de
(66) Isay sostiene que la decisión judicial surge intuiti
vamente a partir del sentimiento jurídico del juez.
Después se compara con la ley para controlar y fundar
la decisión tonada intuitivamente,y para presentarla
como universalnente válida; "Rechtsnorm und Entschei-
dung". 1929,comentado por Coing: "Fundamentos.
-15^-
los juecesjporque saben donde profundizar la investigación,
qui sentido darle y donde detenerla definitivamente porque
se han formado una convicción»
Este sentimiento de lo justo pertenece a la. psicolo
gía. Es una cualidad definida,pero cambiante según otros
factores subjetivos que integran cada personalidadc El que
nace con este instinto tiene una vocación judicial. Voca
ción quiere decir misión y misión implica servicio» La vo
cación judicial es servicio a los hombres,servicio social.
Se perfecciona y realiza a través de este servicio, Y si
se nace con este llamado,en todo caso es necesario profun
dizarlo cada vez mas,pues el juez debe "hacerse" para lle
gar a convertirse en el mas fiel servidor de los valores
que trata de "vivir" y de "hacer vivir".
La manera de conocer un proceso,la conducción de la
investigación y el estilo del fallo,están directamente re
lacionados con las cualidades que estamos describiendo.
Una misma causa resuelta por un juez idóneo y otro impro
visado tendrá normalmente diferencias sustanciales. Ya. he
mos criticado la forma de juzgar consistente en aplicar
directamente las reglas legales al hecho litigioso,aban
donando toda proyección personal. Ello equivale a una
frustración del que juzga y,a la larga,si emplea corrien
temente la misma indiferencia,estamos en presencia de una
máquina y no de un juez. Por eso decimos que la autoridad
no hace al juez. El ideal sería que le fuera concedida
sólo a aquellos que ya lo son por vocación. En tal caso,
presenciaríamos una fuerte presión para poner en vigencia
los valores del derecho.
El sentimiento de lo justo que pedimos a todo magi£
trado está de acuerdo con su condición humana,pues encuen
Pág. 254.
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tra su raíz en su naturaleza®. Es en cuanto hombre que se
puede tener un sentimiento de lo justo j una vocación ju
dicial, cambiantes según las' características de cada uno,
(67) Una fuerte vocación judicial puede verse desmedrada
por un desequilibrio psíquico. El ideal sería el justo m^
dio entre un sentimiento de lo justo y una personalidad
normal,
55 •- l^as Personas del Froceso o
La psicología judicial es una aplicación de la psi
cología, cuya finalidad es la de conocer las personas que
intervienen en el proceso,principalmente las partes del
proceso civil,el inculpado de la causa criminal,los tes
tigos y el propio juez.(68)
(67) Erank,Jerome; "Law and the Modern Mind". 5^ edición.
1949. Pág. 56o
Sobre la escuela, del "determinismo psicológico"
de Frank,Robinson,Arnold,Hoore,etc.,Pound comenta:
"In its extreme form,psych.ological determinism con-
ceives of each item of the judicia^l process as sha-
ped wholly and inexora.bly by the psychological de-
terminants of the behavior of the individual judge..":
"Pyfty»,,.". Páge 787. Para esta escuela el_^éxito del
proceso esté determinado por la conformación psíqui
ca del juez; la decisión depende de elementos incon£
cientes,
(68) Sobre la psicología de los testigos,de las declara
ciones,de los inculpados y de los delincuentes,pue-.
de versejAltavilla,Enrico: "Psicología giudiziaria".,
4^-^edicion» 195^. Gorphe,Fran^ois: "L'apr".
préciation des preuves en justice", Paris, 19^7. Si-
re;^, y "La psichologie.. pp., 1590 y ss,,con un
análisis de los métodos de investigación psicológi
ca: Pág. 1575 y ss.
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Incluso en el proceso civil hay una necesidad de co
nocer a las partes litigante,a pesar de que el juez se co
necta principalmente con ellas a través del expedienteo El
derecho privado rige los problemas que surgen entre los
particulares en el seno de la sociedad. El juez en lo ci
vil debe conocer de todas las dificultades,insignifican
tes o importantes,que los interesados decidan presentarle.
Estos problemas son incomprensibles sin el conocimiento de
sus autores. A veces la demanda carece de todo fundamento
jurídico,no encontrando otra justificación que la aversión
personal contra el demandado. Un juez suspicaz•descubrirá
este elemento y aclarará, rápidamente el asunto. Pero en la
práctica esto se hace difícil,porque no son las partes las
que redactan los escritos del expediente,sino sus represen
tantes: los abogados. Estos emplean casi siempre un lengua
je impuesto por la experiencia,bastante exigente contra el
rival. No es de extrañar que los mismos particulares cuan
do consultan los expedientes de que son partes,no compren
den mucho los es.critos redactados por sus representantes,
y ven con desilución que el conflicto complicado ha sido
convertido en una odiosa lucha. Debido a estos anteceden
tes, en la práctica de la justicia civil es muy difícil
que el juez llegue a conocer la personalidad de las par
tes» Sabe que los escritos pertenecen a un práctico del
derecho,distinto a la parte misma; salvo su nombre,no sa
be quién se esconde detrás de esa cascara. Este es cierta
mente un inconveniente del procedimiento escrito,que no
favorece el conocimiento directo de las partes interesa
das en la solución de un conflicto. Al menos,lo hace muy
difícil. Sin embargo,el contacto directo entre juez y par
tes podría evitar muchas pérdidas de tiempo. La mayoría de
los pleitos se han originado en insignificancias de la vi
da cuotidiana que ya sea el orgullo,ya el nerviosismo,ya
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la desconfianza o la impaciencia han transformado en un
litigio. El conocimiento de estos antecedentes de tipo
psicológico ayudaría grandem.ente al magistrado a imponerse
de los móbiles y causas humanas de la disputa.
Nadie dude de la importancia de los testimonios en
el esclarecimiento de los hechos. La manera de interrogar
los y de apreciar sus declaraciones son determinantes en
el descubrimiento de la verdad. Para medir el grado de
sinceridad e imparcialidad de los testigos,el juez debie
ra actuar como psicólogo. No puede ocultarse que cuando
el testimonio es recibido directamente por el ju.ez,éste
se forma una impresión del deponente -conforme a su manera
de desenvolverse. El juez,en este caso,"califica" al de
clarante; cuidará,sin embargo,de no dejarse arrastrar por
apreciaciones superficiales o
Con más razón aún lo dicho es extensivo a la justi
cia criminal. Se discute directamente la culpabilidad de
un hombre. Para determinar si alguien es responsable de
un acto es obligatorio conocerlo pei-sonalmente. Ateniendo
se a la práctica.,podría pensarse que la justicia criminal
no persigue sino el acto culpable. Se trataría de probar
si se reúnen las condiciones de un homicidio o un parrici
dio jde una lesión o una violación; no sería tan importan
te el "porqué" de estos actos. Demás está insistir en que
el acto es la emanación de uno o varios actores,es una ob
jetivación en la que se traducen las características de
su autor. El juicio ¿e un delito no puede separarse del
de sus autores; se juzga,a la vez,el acto culpable y el
individuo. Más que en la justicia civil,en la criminal
es imperativo el conocimiento directo de los sujetos que
han intervenido en. el hecho delictuoso« En este sentido
el juez tiene una tarea psicológica,cuya utilidad no que
da ocultaoSe trata de conocer las características y par-
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ticularidades de los actores para poder descubrir porqué
han actuado de una manera antisocial o anormal,es decir,
diferente a la de la mayoría^ ello permitirá darse cuenta
si el acto prohibido se ha debido a características de,
su autor o a las particularidades de las circunstancias
en que ha actuado,distinción importante para la resolución
de la cuestión.
Se exige del juez un gran sentido humanitario que le
permita comprender al inculpado,"ponerse a su altura",cual
quiera sea la gravedad del delito cometido. Quizás sea es
ta la. parte más exigente y difícil de la tarea judicial;
sin embargo,en ella reside principalmente la honorabili
dad de su misiono El magistrado tratará de "meterse" en
la cabeza del acusado para representarse la situación con
su personalidad. Esta identificación es básica en la cali
ficación del proceso criminal, Gracias a ella el guez al
canzará la convicción que determinará la procedencia de
circunstancias modificatorias de la responsabilidad,tráte
se de eximentes,atenuantes o agravantes«
En la justicia penal es donde el juez puede medir el
verdadero alcance de juzgar a otro o Está directamente fren
te a un prójimo; la personalidad de ambos es fundamental.
Y para el magistrado consciente de su propia miseria,esta
responsabilidad toma el sentido de una misión,de un ser
vicio,de una fantástica vocación.
Título III.- ^ Experiencia j las Ideas Personales.
1,- La Experiencia.
54..- ^ Experiencia como Eactor de Equilibrio.
El importante rol que a través de toda esta Segunda
Parte hemos venido atribuyendo a la. experiencia,parece aho
rrarnos la necesidad de insistir en ella, Pero desde que
decidimos agrupar todos los elementos del razonamiento ju
dicial en un Capítulo,razones didácticas nos obligan a con
siderarla como uno de sus pilares fundamentales o Algunas
palabras bastarán para precisar su alcance..
La experiencia es una especie de sabiduría adquiri
da por el hombre en contacto con \mas mismas circunstan
cias. Estas circunstancias son para el hombre las que con^
tituyen su vida,las que lo rodean a diario,su medio ambien
te. A medida que "vive",el hombre se hace tal,en el senti
do de "establecerse",de "afirmar" su personalidad. El hu
manismo obliga a la razón a conocer su mundo exterior. Es
te conocimiento proporciona una riqueza que sirve de base
a nuevas experiencias. Quien "vive" una situación determi
nada,la "conoce" en buena medida. El roce permanente con
circunstancias iguales o semejantes,confiere un acerbo
irremplazable,quizás superior a un profundo estudio.
Cuando estas circunstancias son más o menos homogé
neas , permiten el conocimiento profundo de las materias
que comprenden. Es el caso del juez.
El magistrado es un hombre que pertenece y represen
ta al grupo social^ como representante tiene una tarea de
terminada, Su pertenencia a la vida social le da la medida
humana indispensable para juzgar a sus semejantes. Su per-
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tenencia a un poder especialmente concebido para dirimir
los conflictos surgidos en el grupo,le confiere una capa
cidad especial para dictar las soluciones má,s convenien
tes» Ambas se integran en una personalidad donde la razón
y la voluntad tienen un papel principal» El equilibrio en
tre ellas compondría la personalidad idónea a la cual nos
gustaría agregar un sentido especial de lo justo de tipo
vocacional para tener un juez con todas las condiciones.
La propia experiencia permite alcanzar este equili
brio, Si bien hemos sostenido que existe una vocación ju
dicial innata5ella debe perfeccionarse,pues el juez se ha
ce a través de la experiencia. En efecto,ésta lo hará con
cretar una vocación necesariamente abstracta; y en este
camino de realización,corregirá los errores,actualizará
sus puntos de vista y,en definitiva,buscará siempre la
fórmula más completa de ser el servidor de los valores
jurídicos anhelados por el grupo»
La experiencia tiene,pues,un lugar importante en la
formación de la personalidad del juez. Sin embargo,al la
do de la lógica y de la psicología ella tiene un carácter
secundario o -complementario. Evidentemente,frente a una.
incapacidad racional o a un desequilibrio psíquico,la ex
periencia nada tiene que hacer,cualquiera sea su intensi
dad, Pero,por otra parte,el mejor dotado de los jueces no
llegará a la cumbre de su desempeño sino después de una
profunda experiencia. Allí radica su rol complementario,
550- Experiencia Humana.
Muchas veces hemos hecho la distinción entre el juez-
individuo y el juez-autoridad. Nuevamente vamos a basarnos
en esta distinción para hablar,en primer lugar,del juez
en su experiencia humana y,en seguida,en su experiencia ju
dicial.
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Llamamos experiencia humana a la adquirida, en el
curso de la vida diaria,fuera del tribunal. Se hace pre
sente durante todo el razonamiento judicial,especialmente
en la etapa de la conceptualizacion.
La conceptualizacion es en gran parte producto de
la experiencia humana» En efecto,los hechos que llegan
a conocimiento del guez raramente son totalmente novedo
sos u originales. Generalmente se trata de situaciones ya
conocidas en el seno de la sociedad,con la dosis de partí
cularidad propia a cada individuo. El núcleo de los hechos-,
su idea central,está conectada directa o analógicamente
con una representación conceptual. Gomo miembro del con
glomerado que ha engendrado los hechos,el juez emplea el
lenguaje usado por la mayoría. Guando actúa como juez,no
puede prescindir de este tipo de representaciones,las cua
les sirven de fundamento s la conceptualización.(69)
La experiencia humana tiene ur_ alcance a veces im
previsible en la solución de cada conflicto. En realidad,
el litigio se compone de diversos elementos que conforman
la totalidad llamada naturaleza del litigio. Gomo fenóme
no social,no puede concebirse fuera del marco social.(70)
No está compuesta de una o mas individualidades; éstas
están en conflicto en la medida en que- el grupo a que per
tenecen lo está. La solución de la contestación no tiene
sentido si no se funda en esta dimensión total.
(69) Rouast nos da como ejemplos los artículos 213 J ss.
del Gódigo Givil francés,que, invitan al juez "a pé-
nétrer dans l'intimité des époux,en décidant ce ^ui
vaut le mieux pour eux,dans ie présent et dans l'ave
nir,": "Le juge et la vie-familiale en droit fran-
9ais",en "Mélanges Jean Dabin". Tomo 11. Bruxelles,
1965». Bruylant. pp. 865 a 886. Pág. 872,
(70) Gény: "Méthode .. ." Pág. 142 y l¿^4.
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Si quiere ser capaz de descubrir los valores que bus
ca,el juez debe vivir y conocer la realidad social. No pu_e
de encerrarse en el tribunal,ni apartarse del mundo» Su ex
periencia humana debe ser basta.(71) Sin ella,no podra com
prender los hechos litigiosos percibidos,no podrá identifi
carse con ellos,ni podrá aportarles nada de sí mismo,pues .
la representación intuitiva no se producirá. No tendrá va
loraciones que efectuar,(72) Se habrá transformado en una
máquina.
(71)- "...el magistrado no debe vivir totalmente fuera de
la Sociedad. Debe conocerla para concebir las ideas
que le permitirán juzgar sanamente a sus semejantes.
En otros términos,un teórico puro es siemipre peligro
so. Para aportar a los hechos (que debe juzgar) el
análisis penetrante indispensable,el magistrado no po
dría aislarse de la existencia moderna. Debe conocer
y fijarse especialmente en las fuerzas secretas que
ponen en movimiento la máquina social; los dramas,los
móbiles,las ironías de la comedia humana. Para juzgar
a los otros se necesita la experiencia de la vida. Ni
lo absoluto ni lo perfecto son de este mundo; y el ma
gistrado,ante todo,debe ser un hombre. No solamente
debe conocer el derecho lo más posible,sino que es
obligatorio que domine las ideas sociales y económicas
que asaltan hoy día el espíritu humano",Pabreguettes;
"La logique...". Pag. 13 o Traducción del autor.
(72) Mazeaud nos enseña que "En 1837 se hace comparecer an
te la Corte "royale" de A.ngers,disciplinariamente, al
juez del tribunal de Laval,Delafuye,a quien se le re
prochaba de haber sido visto conduciendo una carreta,
cargada algunas veces con madera y otras con basura.
También se le había visto acarrear animales a las ciu
dades vecinas,y esforzarse con una doméstica a desem
pacar una vaca que rehusaba caminar...": "Leyons de
Droit Civil". Paris. 1956. Montchrestien. Tomo I,
•Pág, 155./
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Es esta experiencia la que se ha querido buscar lla
mando a ciudadanos a integrar los jurados a pesar de sus
desconocimientos profesionales. Ellos tienen el sentido co
mún que sirve de fundamento al sentido de lo justo. Cuando
el juez se representa conceptualmente los heclios percibi
dos,lo hace en parte con este sentido común.
55«- Experiencia Judicial.
La resolución de innumerables causas da la experien
cia indispensable para alcanzar un alto nivel técnico. Es
la que llamamos experiencia judicial y que colocamos en el
plano de la técnica. La tarea judicial ha sido comparada
con la del artista; y se ha hablado del "arte de juzgar".
El arte debe perfeccionarse técnicamente. Ante todo,supone
una gran contribución subjetivajpues el artista se "expre
sa" en la obra pictórica,escultural,arquitectónica,musical,
etc.; pero la forma de desarrollar la idea corresponde a la
técnica,la que dependerá en buena parte de la experiencia.
Esto sucede en todo lo que las diversas.ciencias tienen de
técnica o El que - como el juez - ha escogido una ciencia
específica como campo de acción,alcanza con el tiempo -una
experiencia propia a la práctica de esta ciencia.
Siempre el magistrado -deberá poner en relación los
valores del derecho con los hechos y según este contacto
establecerá la eventual relación entre las reglas del dere
cho y los hechose La. solución de innumerables conflictos
permite adquirir una experiencia a este respecto.-La repe
tición de causas similares,el conocimiento del derecho,el
instinto para pesar las pruebas y el sentido para apreciar
los hechos,son condiciones elementales para concluir más
rápidamente 5 y todas son susceptibles de alcanzar un alto
nivel con la experiencia judicial.
El análisis de las propias sentencias sirve para ca.£
tar el propio estilo y las características y tendencias
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que deben suprimirse,modificarse o mantenerse. También el
estudio de las sentencias de segunda instancia recaídas so
bre los propios fallos sirve de fuente de aprendizaje.
Todos estos factores constituyen la experiencia ju
dicial. A veces el cansancio,el desinterés y la incapaci
dad originan fallos que son el fruto de la sola experiencia,
emanados de un autómata. Es una grave irregularidad. La ex
periencia judicial debe integrarse con los demás elementos;
es secundaria y complementaria,
2,- Las Ideas Personales.
57•- Criterio Legal y Criterio Personal.
Primitivamente el que juzgaba a otro se sujetaba a
su sólo criterio. Juzgar consistía en aplicar a otro las
propias ideas. La evolución histórica ha limitado cada vez
más esta libertad del magistrado,substituyendo sus ideas
por aquellas comunes al grupo social,contenidas en un sis
tema jurídico formado de directivas normativas por las cua
les los hombres deben guiar su conducta. El juez, encarga
do de reparar las trasgresiones a la voluntad general,tam
bién debe sujetarse a ellas.
Sin embargo,el orden jurídico positivo es sólo un
guia,una dirección. No es completo ni absoluto. Si se bas
tara a sí mismo,no harían falta los tribunales. El orden
jurídico supone la existencia de personas que,revestidas
de autoridad,puedan resolver los numerosos conflictos cuya
existencia no puede impedir. La principal finalidad de esta
autoridad es la de velar por la vigencia de los valores que
el grupo desea imponerse,lo que efectuará a través de la. so
lución de cada conflicto.
Sucede que el derecho positivo no ha podido prever to
das las situaciones; cada caso tiene algo de peculiar. La
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ley no puede contemplar tantas hipótesis como casos posi
bles; la imaginación legislativa es limitada. La única so
lución para el sistema jurídico consiste en encargar a
ciertas personas el estudio de cada caso concreto para in
corporarlo en la dirección normativa dominante.
Ahora bien,el paso de los valores jurídicos a los
hechos litigiosos supone la presencia de un hombre,único
ser capaz de conocer ambas esferas. El hombre puede cono
cer la realidad y los valores. El hombre es el único capaz
para revalorizar el pedazo de vida huiíiana que constituye
la contestación con los valores contenidos en su propia
naturaleza»
A veces el juez se enfrentará a situaciones total
mente nuevas,es decir,de tal manera alejadas de las nor
mas existentes,que la claridad de la solución no se verá
fácilmente. En tal caso interpretará integralmente la na
turaleza del litigio exti-ayendo los valores que la califi
csan. Ateniéndose a estas valoraciones - que llegarán a
formar parte importante de su criterio - se substituirá
provisoriamente al legislador. Es en ese momento donde
intervendrán particularmente sus ideas personales,pero
guiadas y controladas por la naturaleza de la contesta
ción. (73) 'í si consideramos que, en parte, siempre el juez
tiene que efectuar esta obra de creación,el papel de sus
ideas personales no es de despreciar.(7^)
58.- ^ Apreciación Judicial.
Para pronunciar el fallo el juez debe precisar la
norma de la cual extraerá ciertos efectos .jurídicos. La
(73) Perelman,Chaim: "Raisonnement juridique et logiíjuejuridique",en A„P.D„ Tomo Xl-1966. pp. 1 a 5. Pago 5?
y "Logique.., Pág, 85.
(7^) Lumia: "In tema...". Pág. 313»
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aplicación de una norma supone previamente la apreciación
sobre la concurrencia de ciertos requisitos de su esencia.
Por ejemplo,para determinar si procede aplicar la ley de
divorcio,debe apreciarse si la causa invocada por el de
mandante - hecho litigioso - es suficientemente grave co
mo para producir el efecto jurídico estipulado solamente
para circunstancias bien precisas. Es decir,debe saberse
si tales hechos caen bajo tal norma. Esta apreciación se
hace conforme a la calificación,pero en ella influyen las
ideas personales del juez,las que están imbuidas del es
píritu general del orden jurídico,con el cual se han cali
ficado los hechos» Esta apreciación será importante para
decidir acerca de la intención y culpabilidad del acusado
y5en general,para determinar si en la especie concurren
los elementos de tipo subjetivo y humano comprendidos en
la hipótesis legal«(75)
Ahora bien,a pesar de la dirección social que el
juez debe imprimir a sus apreciaciones,sus ideas persona
les estarán fuertemente presentes en ellas.(76) El magis
trado se forma con su experiencia una manera de apreciar
(75) Eigaux: "La nature..,". Pág. 87,
(76) "Les jugements ont beeiu etre rendus tant6t au nom de
la nation souveraine,tantSt au nom du Roi,reprlsen-
tant de la nation: quelle que soit la signification
exacte de ees diverses formules,il est certain que
les juges légalement instituís,organes de la puissan
ce publique en ce qui,concerne la fonction de juger,
ne sont,au moment m^me ou ils jugent,dans l'exercice
de leur fonction de juge,les mandataires ou les de
legues de personne. Le jugement qu'ils rendent est
l'oeuvre de leur science et de leur conscience perso
nnelles,mises au service de l'Etat et de la fonction®"
Dabin: "Doctrine.,.,".» Pág« 265.
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los hechos de acuerdo con el orden jurídico; con el tiempo
sus ideas personales se ven bastante influenciadas con los
valores jurídicos que trata de aplicar. Es una mezcla de
experiencia humana y de experiencia judicial.(77) Sin em
bargedlos valores personales j subjetivos tendrán siempre
mucha importancia en la decisión,en la cual estarán presen
tes sus ideas morales^políticas,económicas y sociológicas.
Aparecen sobretodo en la apreciación de los hechos y en
la intuición personal»(78) El juez tratara de evitar in
cluir sus ideas personales entre los motivos de la senten
cia,pues ésta debe pronunciarse solamente sobre las cues
tiones aclaradas por un debate contradictorio. Nada le im
pide usar estos elementos subjetivos en la apreciación,pe
ro no como fundamento explícito de la decisión^(79)
(77) "El juez está impregna.do de une cultura jurídica,es
decir,del sentido de los va.lores que expresa el der^
cho positivo: el juez medita su solución en función
de los valores jurídicos cuyo conocimiento lo han
informado especialmente",Villey: "LeQons..."» Pág,
309.
(78) Motulsky: "Principes,,.". Pag. 50.
(79) "^.ela jurisprudence franjaise affirme le droit et
meme le devoir du juge d'apprecier les faits a la lu
miere^de ce ^ue son explrience antérieure lui a fait '
connaitre","a la lumiere de son explrience et de ses
connaissances..,Chevalier,Jean; "Remarques sur
1'utilisation par le juge de ses informations person
nelles",en la Revue Trimestrielle de Droit Civil, Pa
riSo 1962. Sirey, ;^p, 5 a 19« El autor cita como
ejemplos la decisión de la Chambre Sociale del 28 de
Octubre de l9^9(Bol. 194-9.IV,1046. Pág. 971; Rev.
Trim, de Droit Civ, 19535I6O) y de la Corte de Angers
del 19 de Marzo de l956(Rev. Trim de Droit Civ, 1953?
•160).
Ver también,BattifoljHenri; "Traite de droit inter
national privé". Paris. 3- edición. 1959. N2 333; Mo-
tulsky: "Principes.,.", Pág. I30.
TERCERA PARTE,
L A SENTENCIA ^ I' Q S VALORES JURIDICOS
Introducción,
La función jurisdiccioaal tiene por objeto poner tér
mino al litigio,pero a través de una solución justa, Ubic£
mos lo esencial de su tarea en esta decisión justa.
La necesidad de justic.ia. de la sentencia judieialnoffi po
ne ante la imagen de. la relación entre, el juez, y su decisión,
con los valores jurídicos. Los tribunales están llamados a
"revalorisar" la situación contenciosa,insertándola en el or
den de las relaciones sociales-» Para ello,deberán descubrir
los., valores, jurídicos que la situación litigiosa pide.. La
relación entre; "La. Sentencia y los Valores Jurídicos" con_s
tituye la m8.teria de. la Tercera. Parte de este trabajo.
Pero ¿qué entendemos por valores, jurídicos? ¿dónde
ubica.rlos? ¿cómo captarlos? ¿es' posible- concx^eta.rlos?
Son; algunas de las-, dudas que. tratamos de aclara.E. en
el Capítulo Ijbajo el titulo de"los Valores Jurídicos". Y.
resulta indispensable precisar su noción para determinar el
carácter de la relación entre la sentencia j/ el v^alor, espe
cialmente por la diversidad de teorías que la filosofía nos
ofrece sobre la noción del valor. Por ello hemos que.rid.o co_
menzar ubicando el mundo de los valores dentro de la vida s£
cial. Algunas "Generalidades"(Tíbulo I) nos darán la doble
dimensión del ser y del deber ser inserta en la realidad con
tingente de los seres,y en la que se ubic.a el Derecho. La
idea normativa nos conduce al problema de los valores, en
trando directamente, a definirlos y a tratar, de precisan su
forma de-proyección hacia la realidad contingente. La per
sona aparece como la verdadera instancia valorativa,siendo
-169-
a travé-S' d&. ella,de su G.apacid8d intuitiva,que el valor, cu
ya "noción" damos en el Título II significa un defe.er aer.Lo
jurídico es uno de los compos de la éticas Se hace indispen
sable, pasar de la noción genérica de valor a aquella especi
fica de valor jurídico. El Derecho perságue aplica.r ciertos
valores con pe.culiares coracteristicas jque .¡hemos creído
precisar en el Título III sobre "La Noción de Volor Jurídi
co". La validez del Derecho dependerá de lo relación entre
estos valores específicos y lo realidad normada®
Ahora bien,tenemos ubicada lo sentencia,como término
y c,ulminación del razonamiento judicial,y los valores jurí
dÍGOs,como deber ser ideal del Derecho o Se-, hace ne.cesa,rio
determinar la forma en que el juez debe, procurar insertar,
dichos va.lores en la referida sentenciao La explicación de
un"método de Aplicación de los Yaloves Jurídicos a través
de la Sentencia" (Capítulo 2) constituirá el corazón denues
tro tro.bajo,en el cual creemos respondernos definitivo.mer;
te a lo, cuestión de lo. tarea, del juez en la concretizacion
de los valores del Derecho, La ideo, del Derecho,la. "justi
cia absoluta",toma su materia de la realidad socialo El
ide~a.l del Derecho lo es pora la rea.lida.d que le sirve de
materia,dando lugar al "Orden Jurídico Ma,terio,l" (Titulo I)»
El litigio,pedazo de vida social,es materia cuya razón de
ser está en uno solución de justicio., "La naturaleza del li
tigio" (Título II) es una fuente material del Derecho y la
fuente dltimo de la decisión justa o En ella se anidan los va
lores jurídicos que el pleito requiere para alcanzo.r la "ver
dad judicial". La "noturo.leza del litigio" es el método que
pre:sento.mos como solución de nuestras investigaciones.
CAPITULO 1.- LOS VALORES JURIDICOS.
Título I.- Generalidades.
59«- ^ Orden de las Relaciones Sociales,
La n-aturaleza social del hombre que aquí damos como •
supuesta,tiene, su razcn de ser en la posibilidad de perfec
ción inherente a toda creotura contingente en posesión de-
una razón. La racionalidad del ser humano lo lleva a per
cibir las metas de su propio ser,luego de haberlo hecho t£
mar" conciencia de sí mismo; y estas metas hacen e;l progre
so en la medida en que la creatura racional se acerca a
ellas. Ocurre que esas metas,o fines,suponen un cierto gra
do de superación de la naturaleza,entendida como aqiiello
qua es exterior al hombre,que éste no puede lograr sin la
ayuda de los demás. Es la necesidad de superación de aque •
lias fuerzas noturales que se le oponen,que ha llevado al
hombre a unirse en uno sociedad» Es la potencia-de s.u ra
z.ón q,ue ho. impuesto naturalmente una forma de vida, en común
paro, poder lograr lo. perfección que ha descubierto y que
vislumbra como ideal-.
Por ahora sólo se aspira a un bien particular:la per
fección, Pero resulta que- este bien en cuanto es querido
por un individuo,tiene que ser aceptado por éste como posi
bilidad de bien para los; demás,. Es'- la. medida de igualdad
que. nos da la rozón,y según la cual no puedo l(5gicomente
pretender pora el semejante sino algo igual a lo que preten
do para mi mismo. 'De modo que. la socáeda.d no buscaría el
bien de un individuo particularmente considerado,sino. de. t_o
dos. aquellos que a ella, pertenecen-. Como la sociedo,d apare
ce como un medio o camino — forma de vida ~ para alcanzar
los fines persono-les-,es evidente que tendrá que existir un.a
ra.ciona,lización en la, conducto, de sus miembros para que a
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todos,sin excepción,puedo, servir dicho comino,ya que el uso
dese.quilibrado de los medios por parte de un individuo oca
rreo.río. la imposibilidad poro, el resto de aprovechorse del
mismo,con lo que perdería la sociedad su razón de ser al im
pedir que alguien pudiero^ lograr su perfección por obstruc
cióni de. los medios neceso.rios. Esto se profundiza con la
constatación de que cada creotura es diferente yjpor .tan
tojlos medios que requiere para logror su finalidod también
serón distintos.
De lo anterior se. desprende la necesidad de un orden
social indispensable poro, que la sociedo.d como tar. cumplo,
su misión. O sea,de la naturaleza misma del hombre-persona
no.ce la idea de un orden al cuo.l debe o.spirar como fino.li-
dad. Ese orden comprende uno serie de elementos indispensa
bles. poro, que, cado, mienbro del grupo encuentre una sociedad
que le ayude a obtener au fin personal. Ese orden ae. conci
be como ideal,aomo un deber ser o,l cual el grupo contingen
te aspira.
Lo importante es que distinguimos entre e.l fin o bien
personal y el fin o bien social. Si bien co.da ser racional
aspira a una finalidad que constituye su realización,ésta se
hace dif-icil sin que se logren las fino.lidades de lo, vida
socio.l qUe tienen por obgeto precisamente facilitar aquéllo,.
O sea,las relaciones socioles se fundo.n en la libertad de
coda cual de lograr su perfecciónjy en la igualdad necesa •
rio, para que o,quélla se haga extensiva a todos. Es esto, exá
gencia de igualdod en la libertad que da origen al orden ju,
rídico.
Así vemos como todos los elemen tos que supone el or
den están presentes en la sociedad: vo.riedad profunda de s_e
res,unidod ine,vitoble entre, ellos y finalidad, esencial. En
efecto,el orden no es sino la variedad unida respecto de, un
fin. El orden de las relaciones sociales aparece como la cau
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s.a formal de la sociedad.
60.- Continp;encia y Derecho,
Este orden de las relaciones sociales se mira como
ide,al« Es- decir,se concibe una especie de esquema perfec
to que se. desea aplicar a la socieda.d para la realización
máxima de los valores que ella implica» A lo base de este
orden está la igualdad que deberá regir todo el esquema»
El orden pasa a ser jurídico cuando está fundado precisa
mente en la exigencia de esa relación de igualdad entré los
diversos sujetos que componen el grupo.
El orden jurídico ideal daría a cada uno su lugar o
posición exacta en la sociedad,. Esto significa que el or
den no puede prescindir de la realidad de los ordenados por
que- precisamente será ideal en la medida en que. ordene a
sus miembros tal como son,es decir,tomando en cuenta su na
turaleza humana.
La realidad contingente "frustra" en parte el orden
ideal,el cual,por nsturaleza^no puede ciertamente existir
plenamente en la. vida social. La realidad tiende a la idea
lidad. La trascendencia trata de convertirse en inmanencia.
Es. este tránsito de. lo concreto a lo abstra.cto que da al D_e
recho su esencial carácter de normatividad* La imperfección
de la naturaleza humana produce una sed de valores. La in
tuición racional descubre- bienes que no posee,o que posee
imperfectámente,tratando dé hacerlos suyos. La voluntad se
los impone como finalidad de la conducta,naciendo una ñor
ma.(1)
(l) "¿Cuándo se hacen precisas- normas de Derecho?"^"En las
situe.ciones; de urgencia" ,esto es,cuando la dinámica con
flictual de la situación amenaza destruir la conviven
cia. Resulta.^ .pues^,,que el dilema que late en el fondo del
proceso que da lugar al Derecho se desdobla en esta. a.l
ternativa;seguir conviviendo o^dejar de convivir, En^es
ta alternativa,la decisión política opta por la convi—
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El orden de las. relaciones sociales se mueva,pues,en la dua
lidad ontologia-a del ser y el daber serjsie-ndo el Derecho
el elemento normativo principal,,aspirante a un S:aci;or' es
pecífico del deber sea?, social ideal,aquél integrado por loa
valores jurídicoa.
De lo anterior concluímos que. existe, un orden jurídá
co ide^il formado por loa valores, que. aparecen como ideales
a la sociedad y que. - he aquí lo esencial - necesidades his
tóricas exigen formalizar imperativamente. Es una especia
de síntesis general de la idea de justicia,orden,paz,segu
ridad,etc»
El juez tiene como guía este, modelo ideal,"presente
ocultamente-." en cada situación litigiosa. El conflicto as
pira dialécticamente a una armonía,la cual debe, ser impue_s
ta por la sociedad a través de la jurisdicción. Esta armo
nía líate en la unidad,en la "totalidad" indivisible, de los
diversos elementos del litigio. Ella es el conjunto da va
lores que la situación está llamada a realizar para lle.gar
a ser socialmente apta» El juez, debe "desvelarlos" y apli
carlos a través de la sentencia. Debemos de.tenernos ,pues,
en los. valores jurídicos,y para aomprander. lo que entenda
mos por taljpracisaremos primero la noción de: valor. ^
vencia; ^se prefiere. e.l convivir al dejar de convivir,
¿Por qué? Porque sólo conviviendo puede el hombre,in
dividuaLmente vivir» Se inserta aquí el tema de la ra
zón de. ser de la sociedad^magistralmente desarrollado
ya por Platón y por Aristóteles» Se prefiera convivir
a no convivir,porque, se prefiere el ser al no ser",Ba
rrada5Alfonso:"Derecho y trascendencia",en Estudios Ju
rídico socialea.c Universidad de Santiago de Composte-
la. 1960.
Título lio- ^ Noción da Valor.
61.- "Valer" "1^ Ser" de,l Valor.
¿Qué entender por valor?
La ontoiogia nos enseña que. el ser tiene, una doble ca
tegoría: la de lo real j la de lo ideal. Existe el ser real
y e.l ser ideal. Aquél se distingue de éste en que. está li
mitado por el tiempo y el espacio,y es causal. Pero lo im
portante: es que ambos pertenecen a la esfera del ser. Las
cosas y los objetos ió-eales "son".(2)
Sin embargo en nuerstra vida parece haber algo más que
las cosas, y los objetos ideales. Fidémonos que todo lo que
nos rodea constituye "algo" para nosotros. El mundo no nos
es indiferente. Acada instante^a través de la problemática
propia del aer humano,estamos eligiendo aquellas cosas que
preferirnos,proyectándonos sobre ellas, Y al pxeferir esta
mos efectuando un juicio de valor. Por tanto,desde el pun
to de vista del objeto,de la cosa,no hay nada que no tenga
valor 6
Pero,al decir "e-sta mesa tiene cuatro patas" estamos
expresando un juicio de existencia,por referirse a la ese.n
cia o existencia misma del objeto,'En cambio,al decir "qué
linda es esta mesa"no agregamos nada en cuanto a su esen
cia o existencia y,en ese sentido,estamos emitiendo un jui
ció de valor.(3) La mesa sigue siendo tal,fea o bonita.,pero
(2) García Morente,Mañuel"Lecciones preliminares•de filos£
fía" .Buenos Aires., 1958. EditorialLosadá'.S,A.Tág.575•
(3) Idem, nota anterior.
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deja de serlo sin patas.
Es.to nos lleva a pensar,primero,que el valor no es
una cosa,y segundo,que consiste en una posición de agrado
o desagrado frente a un objeto,(4) Si bien lo primero nos
convence,lo segundo nos choca,por cuanto pertenece a núes
tra experiencia diaria el considerar desagrade^ble aquello
que sabemos objetivamente bueno y,por otra parte,porque la
impresión subjetiva de agrado o desagre.do no esta, sujeta a
comprobación ya que permane.ce en mi fuero interno;mientras
que el que una cos;a sea buena o mala,bonita o fea, justa o
injusta,esta sujeta a discusión,y de hecho,sucede que per
manentemente estamos demostrando a otros la belleza,bondad
o justicia de. lo que encontraban feo,malo e injusto,logran
do muchas veces que la des-cubran.
De lo anterior" se. desprende que los valores son obj_e
tivos y que no consisten en una manifestación de agrado o
desaguado puramente subjetiva. Esto quiere decir que no son
creados por el aujeto sino que existen precedentemente=Son
esencias originales-,independientes de todo pe.nsa,miento y
voluntad» Son contenido,materia y estructura ideal.(5) Su
manera de ser. es la del deber ser ideal» "Lo que resulta del
valor en si de una. cosa es su deber ser absoluto (5) Sin
embargo no debe confundirse el deber ser,incluso ideal,con
el valor,pues este es el objeto de aquél. Cuando algo tien© pa
ra nosotros la fuerza del valor,nos es ideal y pasa a sig
nificarnos un deber ser ideal»:. Todo deber se.r requiere,
Durante mucho tiempo la filosofía de los valores fue
dominada por la teoría subjetivista,según la cual tedo
valor es creación del sujeto. Con Scheler y Hartmann la
historia de la filosofía torna la. página.,dando lugar
al objetivismo de los valores»
(5) Hartmann: "Ethik", Pag. 108.
(6) Stern,Alfred: "Filosofía».e" Pág» 56.
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pues,de valores objetivos.,(7)
No siendo cosa,ni idea pura,ni impresión subjetiva,
el valor no "esP. Ontol6gicamente..,no pertenece a la
ría del ser,sino o un mundo propio«(8)
Según- la exprasión introducido, por Lotze,el valor
"vale". Pertenece, a otra cotegoría ontológica,la del "va
ler"» Los valores son es.encias,es decir,no dependen ni del
sujeto ni de las cosas.,pero no son f.oriii8s sin contenido,si
no "materias y estructuras que determinan una especi-fica
cualidad en los objetos,personas y relaciones en que se ha
lian", (9) lo que ha llevado a H8.rtmann o decir que. son aque
lio en virtud de lo cual lo que de ellos participa e,s co
mo eSo
Valer significa,por sí mismo,una referencia. (!uando
decimos que. algo vale,estamos- relacionándolo con un
que., nos. da el criterio de valoración. Ese factor es
sámente e.l valor. El valor es no-indiferente. V8.1or
decir tener valor,y tener valoi' es no ser indiferen"
El val.or es vs.lor en sí. y,por lo tonto,es o. priori.







(7) García Maynez,Eduardo: "El problema..." Pógs.56,57,61
y 62,
(8) "Primordialmente los valores son los objetos de una
asfera ética idealsde.un reino que. posee sus propias
estructuras,sus propias leyes y su orden propio",Hart
mann: "Ethik".Pago108.
(9) García Maynez,Eduardo: "El problema..." Pág, 48:,
(10) García Morenti: "Lecciones..." Pág. 375 y 379o
(11) "Los valoras existen en sí y por_sí","Los valo:
ten .independientemente de lo. conciencia. Esta p __
tuirlos ignorarlos 5mas es incapaz de crearlos. La afir
_L_ _. _ _o — — __ ~ ^ í-s 4— y-v -1/-» /-N ' 1 i-~imación precedente, no se refiere a la materia de
lores,. El sujeto puede indudablemente^dentro de
límites,crear la materia de un valor(por ojamplo,establ^
cer una reloción de confianza con una persono);pero no






52.- Trascendencia e Inmanencia. La Fersopaa
¿cómo conciliar la objetividod de los valores con su
"no indiferencia"? Debemos entenderla como sinónimo de. no
independencia. Los valores, no son independientes,no son con
cebibles ajenos a toda, realidad.(12) Garecería,.n de sentido,
sería.n inút.iles. A su objetividad hay que. contra.poner o,me.
jor dicho5agregar la no independencia,la cual consista en
que.,de una u otra .forma,el valor deberá referirse a la crea
tura para ser tal. Sp. objetivismo exige una referencia a
un ser real,pero este ser debe ser capaz de descubrirlo y
apreciarlo«(15) El valor está como dirigido a una cierta cir.
cunstancia humana específica, (14) es decir, cada realidad e_s
ta llamada a descubrir y desarrollar el valor que; lleva en •
sí,pero ello sólo puede proceder cuando esa realidad se "c_o
necta"al hombre,cuando pasa a ser circunstancia de éste,
cuando el ser racional se ho. proyectado sobre edla. De mo
do que. el valor e.stá er. la crea tura misma,pero nacesita ser
descubierto por el hombre paro realza.rlOo
da sea, valiosa o deje de serlo. El valor e.s^lo que es^
independiente de la voluntad del sujeto,y aún a pesar
de cualquiera estimación contraria de éste" , Ila^ctmann;
"Ethik", Capítulo V, Traducción de García. Maynez,Eduar
do,
(12) "La trascendencia de los valores,su ser en síprocla
mado por Hartmann,no son sino una trascendencia ideal,
un ser en sí ideal y no real. Los valores subsisten in
dependientemente, de su realización,mas por su deber-ser
tienen una tendencia a la realidad",Stern:"Filosofía,,"
Pág, 75.
(15) "El punto de intersección del reino de los valores', y
el mundo de la materia sólo puede existir en un ser que
tenga estos^ tres- atributos: en primer término,debe, ser
un ente real,encontrarse en medio del fluir, de la vi
da y hallarse sometido a la determinación de la natura
leza; en segundo lugar,debe poseer el sentido de 15 va
lioso y,en consecuencia,ser capaz de escuchar la voz
de un imperativo; y,por último,ha. de estar facultado
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En cuanto "no indiferentes",los valores están ligados
necesariamente, a la realidad. De aquí que no sean algo ab
solutamente trascendentes ni abs:olutámente inmamente a la
sociedad(15) ; el valor le es trascendente, e inmanente a la
vez,. Trascendente en cuanto aupone un juicio,inmanente en
cuanto trasciende la experiencia y,por lo tanto,no lia.y v8.1or
sino en el ámbito de ésta,es decir jes "algo"lo que vale.
Dentro de. las cre8tur8s,la persona tiene un lugar emi
nente como única instancia capaz de lograr, que los valores
trasciendan del ser ideal al ser real.(15) Gomo causa déla
para realizar los valores que intuye,prestando de- es
te modo acatamiento a los. mandatos de su conciencia.
La realización de los valores aparece bajo la forma ca
tegorial de la finalidad. Finalidad es. ;^re.cisamente la
capacidad-de proponerse lo que es todavía irreal y se
leccionar. los medios adecuados a la realización de lo
propuesto «re, todosL los seres vivientes sólo el hombre
reúne., esos , tres requisitos" ,García ]yiaynez:"El probl_e
ma...«" Pág.52.
(1-4-.) "El valor en si no deja de ser en sí,por el liecbo de
que el-deber de su realización se refiera concretamente
a una persona en una singular situación,porque ese va
lor en'sí,tiene en sí,en su misma esencia,una_especie_
de dirección vocacional. Se trata del conocimiento evi
dente de algo bueno en sí,pero,al propio tiempo,bueno
en sí para mí" ,Recasens,comentando la doctrina de bclie
1er..; "Tratado, .." Pag.2¿l-9. ,
Véase Frondizi,Risieri:"¿Que son los valores? .Me
xico. 1958, Fondo de Cultura Económica. Pag. 12'4-jStern
"Eilosogía. o.Pág.73.<'
(15) Para la escuela metafísica,los valores son absolutos,
trascendentes e inmutables. Para, el positivismo ellos.,
se reducen a los liecbos. _
nosotros creemos que ellos^si bien son trascenden
tes y absolubos,se insertan en los hechos participan
do de la. evolución histórica de éstos. Ver a.l respec
to Lumia; "La giustizia». •"í'ág. 115 • ,
(16) "El hombre es el administrador de los valores y el de
ber ser en el mundo. Si osí no fuera,si los valores pu
diesen por sí mismos determina.r lo existente,el hombre
encontra.ria.se también determinado por ellos,y no ten
dría libertad ninguna para pronunciarse en favor o en
contra de los mismos". "Si los valores no fuesen xmpo
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categoría del deber ser,los vaHores suponen la contingen
cia de la realidad a la que trascienden,y dentro de ésta,
la existencia de una creatura capaz de juicios,puesto que
son tr0.scendentes a esa realidad. Los valores se presentan
como cualidadea del ser« Como el Ser no se da en la reali
dad contingente,los valores, tampoco pueden darse. Por ende^
procurar los. valores es procurar el Ser, Como las relacio
nes sociales- persiguen realizar el ser de cada creatura,pex
feccionando su pr.opia naturaleza,su fundamento no puede es
tar sino en la bíisqueda y consagración de los valores.
Ahora bien,toda creatura está llamada esencialmente,
a su realización,a la confirmación de su ser. Sin embargo^
no toda, creatura dispone de los elementos, indispensables pa
ra captar los-valores. La persona se convierte, asi en el cen
tro del universo,en la única creatura que realmente"vive"o
Todo "existe"en la persona,tomando sentido en ella. "Son pre
cisamente. todas las demás cosas que no son el hombre,yo ,1as'.
que. existen, porque aparecen, surgen, saltan, me resisten^se- afi]g--
man dentro del ámbito que e:s mi vida".(17)
No es .posible ningún deber para e.l hombre en el mundo,,
sino bajo la existencia de valores que sin su participación,
permanecerían irrealizados;(18)
La sola contingencia del ser creado implica la exi^
tencia de una evolución hacia el Ser. Porque el estatismo
tentes ante lo real,los hombres serian impotentes, anta
los valores-. En consecuencia,seric!.n esclavos e irres
ponsables,y encontraríanse sometidos indefectiblemen
te. a las leyes de su especie5Como los animales",Hart^
ma.nn,Nicolai: "Systema.tische Selbstdarstellung" . Berlín.
1933. Traducción de García'. Maynez. Pág. 327»
(17) Ortega y Gasset:"El hombre..." Pág.'G^.
(18) Gurvitch:"L'expérience.o." Pág. 123.
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en la contingencia,en la inperfección,no es sino retroceso
y,por lo tanto,muerte n no ser.
Por consiguente,l3 sola contingencia implica la ra
zón y el sentimiento capaces de hacer de puentes entre la
realidad imperfecta y la perfecta. La persona"aporta"dichos
elementos a todo el universo,y es en ella que éste camina
hacia su realización, tfey así en la naturale.za humana un
afán de univeraalización:su actividad trasciende a las de
más creaturas,tratando de "racionalizarlas". Por eso el va
lor cogido.por el hombre se encuentra en él como actividad
racional universalisante.(19)
Cuando el hombre se ha proyectado en el medio,cuan
do ha "vivido" la "exis^cencia"de sus circunstancias,ya no
cabe hablar de universo sino de "humanidad". El derecho se,
ubi-Gñ. por naturaleza dentro del campo de lo normativo y de
lo siocial,porque ambos son inseparables. En efecto,la ñor
matividad exige el valer y éste tiende vocacionalmente a
ser inmanente a las creaturas . La persona asume esto fun
ción,pero no para sí,sino para la humanidad. De modo pues
que,a través de la persona,normatividad y sociabilidad son
inseparables,configurando los límites y alcances de la dis
ciplina ¿urídica,
En este sentido.,cuando se habla de sociedad,es con
veniente percibir su verdadero sentido,muchas veces mal res
(19) El deber ser se transforma asi en un"deber-hacer ,
Stem: "Filosofía" Pag. 73® _ „ j
Ver también Scheler,Max: "Etica" .2^^ edición. Jol.
I.. Buenos Aires. ,19^8. Revista de Occidente.
Y 61. Todo acto que realiz^a un valor debe ser. deii.-^
nido precisamente como manifestación de
por eso Scheler llama "personalismo a su concepción
axiológica. ,
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tringido. Guando decimos "persona",estamos suponiendo la
circunstancia que ella acarrea,y,en consecuencia ,1a pers-o
3ipa en la vida social lo hace con su mundo,
iad que ha hecho suya. Y cono hemos sostenido
Lverso entero el que tiene, que ser humanizado,
que la sociedad se extiende a. toda, creatura.
viene siendo la unión de todos los seres en tor
ona. para obtener su máxime j)erfeccion. Esto e.s.
ara cuando hablamos de las circunsta.ncias socia
gio; ellas comprenden la naturaleza de las co
ra sea.n éstas,que están relacionadas directa o
te con la situación contenciosa particularo
na que parti
con la reali'
que.: es el un
quiere decir
La sociedad

















es un a pric
en cuanto c
ermanencia j Temporalidad.
or tiene un elemento permanente y otro contin
la. forma concreta en que esta exigencia se ma
ertándose en la historia.;y si bien no se agota
concreta,tiene una existencia, no indiferente de
siempre forma nueva y adecua.da.(20)
llor aparece como un elemento consta.nte de la hi_s
stá en la base, de le creatura. Ya en el hombre
o hubieron exigencias normativas. La. cultura ru
.0 fue ajena a las mínimas exigencias del bien
.ian como deber ser. Cambia.nte.s a. través de la
embargo aquéllas siempre existieron. El valor
i'ijpero está sujeto al tiempo. Es permanente,




valeurs qui s'imposent a nous sont depe.nda.n
l'état culturel et,de ce fait,touoours
...le caractere aussi bien que 1 int,ensite. des.V CD . . . w i-'.J-O'-1- J, _ . ti
valeurs changent avec les temps et avec les lieux .













redención" del no ser. La exigencia de univer
1 hombre se determina Mstóricamenta asumien
diverso en las distintas circunstancias y si
ncretas.
ndiendo permanentemente la forma histórica en
na,condiciona el devenir histórico da.ndole sen
ores socÍ3.1es serían la. referencia normativa









ulo III,- La Noción de Valor Jurídico.
'demos precisar la. relación entre la. sentencia
os valores jurídicos si no determinamos antes
.emos por éstos. Efectivamente.,hay en la vida,
ina serie de valores que. no tienen que ver con
" otros,en cambio,que constituyen su razón d3






















"• Principios de Etica Social.
insistido que. .el ser huma.no busca naturalme
Sociedad para satisfa.cer su innata vocaci
ion,a su realización,a la confirmación de s
Lon de nuestros primitivos a.ntepasados es ap
?ir aunque rudimentariamente,algunos princip
lies para la propia satisfacción. Por ejemplo
propio cuerpo en cuanto evita el sufrimient
iresguardo de la propia vida. Tales principios
normas primarias como: debo proteger mi vid.a^
cuerpo.
ituamos por el momento en un plano pura.mentei in
ada cual' intenta actuar conforme a la norma que
razón y su conciencia,como forma de alcanzcir
de felicidad,la cual se confunde probablemente
ca,con la seguridad personal.' La presión de los
e la. natura.leza es" tan poderosa conti'a el hombre
ue su seguridad pasa a. ser "principio" primordial.
a. mismo, razón ca.pta qne los principios que cion^




















ce- en la bi'
-184-
dando origen a la ideo de coordinación,(22) Lo
os admitir quién es semejante.. Sin duda,ese
:óricQ difícil. Puesto que desde que se admi




ilaciones sociales se basan en la igualdad da
ites. El razonamiento est si soy libre., para e_s
mino,debo permitir que mis semejantes también
igualdad en la libertad aparece como el prin-
do.r d.e la. vida social.
estos principios, no revisten aún el carácte
jurídicos«(25) La determinación jurídica no






(22.) "11 importe surtout de ne pas oublier le principe
une forme spécifique de la conscience,par









se reconnait comme appartenant a un ordre de relat
avec d"autres;ou,pour parler plus exactement,il y
une conscience de soi en forme objective,par laque
une subjectivité se proyette en une coordination",
Vecchio jGiorgio: "Philosopliie du droit" .Paris. 1955
Traduciión por Alexis Laynac del original italiano
losofi^ del diritto" , Pa.g, ^53 •
ean:"La technique de l'éla.boration du droit




















:?encontre une coordination^^objective de l'agir
les fois qu'apparait formée entre^plusieurs
le. relat ion, en vertu de laquelle l'un deux p
.re a. quelque cliose a (juoi l'autre est oblig¡é,_
US trouvons en face d une determination juridi
]i'liilosophie.,," Págo436e
ste. respecto nosotros, tomamos las palabras de M
]3ara quien para • que la. regla de Derecho apa
,il ne suffit pos qu'un hcmme soit en relati
le ou a.ccidentelle,avec un autre ]2omme,par
¿nté,de voisinage,ou d'écliange:par exemple_j^R








m^me pas d'une pluralité de rapports inter-nin
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permanecen en el plano personal. En efecto,la relación de
igualdad en ^a libertad se justifico con la sola necesid;ad
del bien para cada cual. Yo respeto al otro porque mi pro
pia concienci.a lo exige. Es decir,estamos aún en el planp
Es^ la moral lo que imipone el trato igual y es
ella la que jprotege lo libertad del otro. Si yo no me con
duzco socialiaente,sin más,no lesiono ningijn valor jurídico
sino que. frustro mi propia naturaleza,o.l contro.venir uno de.
sus. postulad(3So Las consecuencia.s permanecen en el pl3,no i^
terior de la conciencia.
65o- Diferencia. Específica del Vg.lor Jurídico.
En el
ral social.
^rupo social se dan,pues,ciertas normas de. m.o
lias están presentes. Asimismo,cada situación
social está regida interiormente,en su misma naturaleza,por
ve.lore:s: morales que el grupo debe desvelar para "insarta,r
incierto de valores sociales.
D estos valores pasen a ser jurídicos? ,
Guando perentorias exigencias sociales hacen obliga
toria su fornalización. Ya no. se trata que cada cual',volun
toriamente, s Lga las mormas morales.» El valor jurídico ^e
ca,ra.cterisa por sli obliga.toriedad® La norma jurídica, qüe
apunta a los valores jurídicos,es también necesariamente, obli
gatoria.
los" en el c
¿Cuánd
Is entre personnes plus ou moins nombreuses:,
ce moment la morale. seule entre, en ligne _ com.
o. de ees rapports 'avec,pour précepte. premier, ^
epte du reapect du droit de l'autre^c est-o-di
a justice- sous sa forme inter-individuelle"^
e genérale du droit". 2^ edición. Bruxellesi!











al se'- diferencia del derecho 0.I11 donde dejo
.gada a la conciencia par.ticular y pasó a la
ae
su
perior exigencia del grupo social. Ásijpor ejemplo,el comer
a es una norma ya sea moral o de decoro social,
.omento dado podría hacerse exigible dicha mo
moderadamen-t
Pero- en un n
deración poi' razones de subsistencia de la comunidad (falta
de., alimentos). En tal caso,el valor "moderación" se tra;is
forma de moi'al o de. decoro en jurídico o
Pero hay más-,el valor., jurídico exige su formalizaj^ión.
En efecto,a], configurarse en una exigencia del grupo social,
tiende por naturaleza a su imposición e-n él» De ahí que de
ba ser "expi'esado" reducido a lenguaje o actitud,en sum3.,for
malizadOe
vez formalizado^su vigencia es obligatoria,
.a comunidad toma a su cargo su cujnplimiento
•jurídicos llegan a ser la exigencia de la
lación de igualdad entre,, los hombres. Quien no la respel
infringe un£i desvalorización - o para áLg,unos, una "valora
ción negativa" - que el orden de las relaciones sociales sa
encarga de. reparar.
La laior jurisdiccional cumple esta "reparación".
Es.encialmeni;e,todo valor jurídico debe, tener la posibil;
de ser aplica.do por los tribunales de justicia,(25) Pe:
se dirá ¿y aquellos que no están formalizados? También
tan llamados a ser aplicados por los tribunales,puesto













urisdiccionalidad" del valor jurídico lleva
a definir el derecho como: "...il corpo de
i e dogmi che con ragionevole misura di prot
pub prevedersi será la base per la decisione
uroversie pendenti o future","The Growth of the^
lew Haven. 1924, Pág, 44, Traducción de Bogn,etti,
li en "11 pensiero filosofico giuridico nordi ame-














sente del litigio,que forma parte del mismo.
La ap8;?icióri de valores jurídicos está en relación
directa con Is. naturaleza de la sociedad. Son los diversios;
momentos his":óricos los que van determinando le. "©.xigibili
?lor ético,convirtiéndolo en jurídico. La con
(/"idual y general percibe tales presiones^ i^itu
valoraciones que guían el derecho.
































interior- concliiímos que la validez del derecjho
Ligatorieda.d y exigibilidad» En efecto,si el| va
encuentra sus raíces en la. exigibilidad social,
es. referencia a valores jurídicos - conjurto
anos sociales que tienen por objeto realizar los
lieos -,el problema de. la validez del derect.o
su posibilidad de imposición.(26)
,pues,que. no existe derecho sin valores jurídi
ué es esencial al dei'echo su caracter normaii
¿a, referencia, a aquéllos'. Sería un contraseiiti
un dlerecho no exigible,no imperativo. Por lo
sostener que en el S.erecho su "validaz"se con
existencia:!. No puede, existir derecho no váli
reglas positivas que constituyen el orden juri
recho en la medida en que vige,es_decir,en la
en que supone la exigencia de obligar a -la yo-
humana" , Going: "Fundamentos, o. Pag. •235.1^
también Legaz y Lacambra: "Eilosofía«.."» Pag.
nto de independizar el derecho de toda valora-
ascendente,ha llevado a Kelsen a formular su
Pura del Derecho. El derecho es puramente for-
sto que subsiste de su dependencia de la^Gran
a cual también es obra de la técnica jurídica,
ores no pueden ser definidos racionalmente ¿)ues
ás allá de toda experiencia. "De esto^se des
que es tan imposible determinar científicamente
es decj.r^de manera racional y fundándose sobre la ex-







dejan de ser normas - y,por tanto,dereclio -|des
en su relación con lo.s valores jurídicos, ,
idez del derecho tiene tres aspectos según la
n de su imposición:
ste una obligatoriedad y exigibilidad desde!el





sta una obligatoriedad y exigibilidad de hecho,
cuanto el dere.cho ejerce en los'. hombres una
sión que. los lleva a comportarse conforme a
normas. '
c) A parte de esta exigencia ética y de hecho,exis
te- otra normativa,por: lo cual los hombres "deben"
realizar cierta conducta»
En el primer caso se habla, de "valide.z ética" del
derecho,en el segundo,de "validez sociológica" o de "efi-








la teoría tridimensional del derecho,(29) es-
ectos de la validez del derecho corresponden
dimensión como "valor","hecho" y "norma", ¡
imo de los aspectos,él de la exigencia norma
tiva, significa qua la sociedad debe a.segur.ar la realización
de las exigencias éticas y de hecho,aplicando las consecuen
as desfavorables previstas en las normas en;el
diche.s exigencias no se realicen. Es la tarea
de la función jurisdiccional. Los hombres deben realizar
cierta condi:
ria y exigil
ota que los jueces, deben considerar obligatb-
I
le. No hay valor jurídico sin esta posibilidad
sa en sí,c0Tr-0 obtenej? por la mism.a vía una definición
de la ¿oción de justicia"Teoría Pura del derecho".
Buenos Aires, 1960. Eudeba. Pag. IO7. Al respecto,con
si:itar ilonauld: "lí'otes .,." Pag« 95' y ss. I
Lacambra: "Pilosofíac.. Pag. 503.(28) Legaz 2
(29) Reale,í liguel: "Filosofía do direito" . Sao Paulo, 1;955.
Editorial Saravia.
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de aplicación por los tribunales.
No dec.imos que el derecho sea exclusivamente aquello
que. los tribunales dictaminan, (50) Ciertamep-te exiate una
realidad vi^/encial del derecho en toda la ^ama de actos• de
la vida jurídica que se desarrollan conforme a la sola exl
gencia é.ticci. j de hecho, (51)
Decimos que en todo valor jurídico existe en "potén
cia"3su Posibilidad de aplicación jurisdiccional» Esta"po
sibilidad" c^onstituye uno de los tres aspectos esenciales
de., la valideizi y existencia del derecho,el le s.u exigencia
normativa. Es. ea4:a posibilidad de aplicación por los tribu
nales que,a la póstrense impone como el único criterio de
distinción entre los valores jurídicos y los demás valores
sociales-,
erior nos permite concluir en el rol esencial
al derecho que tienen los tribunales de justi
cia. No podemoos considerarlos como supletorios de un op-
den jurídico que se basta por sí mismo y que,sólo en capo
















han pretendido la mayoríade los integrantesj del
o Jurídico Norteamericano,especialmente Holmes-,
]Glewellyn,para quienes el derecho es el conpun
profecías de lo que los tribunales harán; esl lo
en en la práctica los juecesjpuea las norma^ no
de fundamento a la decisión judicial, que. es, in
e irracional; las normas son una constatación
universal sobre lo que hacen y harán los tribunaleB'.
Ver nota N2 (Primera Parte)
en en la experiencia jurídica infinidad de actos'
^guran la continuidad del derecho sin necesidad
ceso. Hasta puede decirse que.la iiormalidadj la
uye la realización espontánea del derecho; deu
lue pagan a sus acreedores,,e"jCouture:"El pro
Pág, 568.
(52) Discordamos., de la opinión de MoDabin en cuanto a Ih
subsidiaridad de la función jurisdiccional: "Doctri
ne® , ."i^ág, 260 y sso,sostenida también por Couture:
"El pr¿ceso„,o" Pá.g9 569.
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ción jurisdiccional es esencial al derecho. Cuando los hom.
br:es "viven conforme a derecho,lo que sucede,por lo demás-.
deen la gran nayoría,están siempre bajo esa posibilidad
exigencia que se funda, en la propia contingencia, humana
capaz de seguir infaliblemente los dictados normativos
bien común. La exigencia normativa es inseparable de la
ge.ncia éticíí y de hecho,aunque en la practica no necesi
formalizarse,o exteriorizarle. Sin ella no hay valor jurí
dico posible ni,por ende,derecho válido, ECL derecho es tri
dimensional,y pierde su razón de. ser si le quitamos cual





CAPITULO 2, - METODO DE APLICACION DE LOS VALORES JURIDICOS
A TRAVES DE LA SENTENCIA,






ercamos a la culminación de este, trabajo,
mos propuest;o establecer las relaciones enti?e
juez y los valores del derecho. En las pági
nas precedentes hemos dejado entrever que la tarea judicial
es esencialm





vés de la sentencia.
Esta metodología dependerá substancialmente del lu
gar donde se. encuentren los valorea y en el que p\ie.da.n ser
d&scubiertos,
udio del orden jurídico material y el análisis
octrinas sobre la relación entre el derecho y
pretenden darnos los antecedentes,, suficientes
I
róximo título 5extraer las conclusiones finales
ente valorativa. No se ha. ocultado que respec.
lores jurídicos el magistrado ti-ene la labor: de
1 caso concreto.
.do precisado lo que entendemos por valor jurídi
,de plantearse la cue.stión del método que. usarán














Icanzar su finalidad los hombres actúan confor
iones morales-. La libertad tiende a amparar Iy
naturaleza humana individual. Ciertos-, princi-
a social - de los que ya se ha hablado - impo-
igualitario y la protección de la libertad'del
principios quedan sujetos únicamente a la sán
19
ción de Is propia conciencia.
Sin e:nbargo,ellos no aseguran,por sí solos,la satis.
La igualdad j libertad que ellos mismos exigen,
3do el hombre en sociedad,su relación con estos^
Sticos- no puede darse en el plano individual, si
s "a través" del otro que el individuo aprecia
ripios. Cada cual debe ser igual "al"otro y li
1 otro. Por lo tanto,los principios de Itica so
ien quedar mas. entregados- a la conciencia iiJdi-













en que; los '
?ero,comQ^ éste adquiriría un poder que rompería
,e.s la, totalidad del grupo la que asume dicho po
der. El grupo social adquiere una personalidad propia,aqu_e
lia de la "integración", (53) que da origen a la. comunidad
y en la cual el individuo pasa a ser un órgano de la tota
lidad.
Esta "otalidad tiene su razón de. ser en el logro y
3l orden que se concibe como id,eal,es decir,aquel
ralores. individúalas y sociales se ven realiza
dos, La. necesidad de implantar este: orden ético social id£
al,da lugar a los valorea jurídicos, y si orden jurídico ma
terial.
En efe.cto,dijimos que el orden jurídico aparece cuan
do perentorias exigencias sociales hacen obligatoria la for
malización de los principios de moral social,cuando la fi_s
calizeción <la estos queda entregada a las superiore.s exigen
cias del biénestar social; c.uando aquéllos tienen la posi
bilidad de ser aplicados por los tribunales- de justicia».
La norma ¿urídica,deber ser normativo,aspira a un dje
ber ser idea.l,constituido por, los valores jurídicos,-Este
.deber ser ideal de los valores jurídicos constituye el or
den jurídico material-.
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El deber ser normativo supone lo contingencia social,
por cuanto llama a la realización existencial de valores
sentes.' de lo realidad normada. Ahora bien,en cuanto los
lores ¿urídicos nacen de le supirerna exigencia de implant
soberanamente en esta realidad el imperio de la igualdad
la libertad^el orden jurídico meterial es el conjunto de
gencias sociales que dan origen a los valores jurídicos.
El orden jurídico material representa el ideal del
recho. Pero ^3l ideal del derecho no es algo puramente ab
tracto. En-, cuanto constituido por los valores jurídicos,
ta,determinado por una realidad específica. En el derech
íil,pero siempre, referido a la realidad. Valor ¿u
que"vale" en. y para tal circunstancia concreta,
ierecho está determinada por. la materia,dando
3n jurídico material.













La idea del <
lugar al ord^
Radbru
rial de la i(
cho. El ideal jurídico es un ideal para un derecho deter
lea,a través de su beoría ideológica del dere
mi





poca,i'egión y exigencias sociológicas, "La idea
3 determinada materia,es adecuada a esta materia,







la idea artística se acomoda a la materia
o se incorpora en bronce, y otra cuando lo h
en mármol,así es innato a toda idea el ser adecuada a ur
materia",(5^
Gény(5^)llama a este ideal "justicia absoluta", E
Lac.ambra: "Filosofía,.. Pag.457-8*
? deja bien en claro,sin embargo,que esta deter
i de la idea "por la materia" lo e.s en tanto la
determinaht¡e"par3 la materia" : ".íPilosofía,«,"








ü conciencia. Porque no puede encontrarse lo
La ¿""J-sticia absoluta da al jurista sólo una
1 la consideración de los hechos podrá preci-
precisión es una adaptación,no una aplicación
deforma necesariamente la noción pura.(35)
en jurídico material no pertenece,pues, a la
leal puro a Lo que es puramente ideal,como, lo
ma justicia absoluta,pertenece a las normas da
,anteriores al derecho mismo,el cual en su for
jurídico aparece sólo cuando el bien común,la
general y las necesidades técnicas exigen qu©
s sean materia del ordenamiento jurídico»(57)
en jurídico material lo constituye el conjun-
1 social cuya realización - presionada por el
la voluntad general - pide la concreción de.
dicos. Una institución social no es; jurídica
de su existencia. Pasa a tener valor jurídico
que su exis.tencia es condición para que sus com
rijan por la áusticia. La norma que regula es
I
dehors en au-dessus de la nature des choses- po
forméo d'éléments materiels et mouvants, une
e nature des choses supérieure,touteSi en prin
c.ipes rationnels eH. en entités morales immuables..
"Méthode... PágolOS. Parece ser que esta naturale
za- superior de las cosas se proyectara en la naturale
za de las cosaa positiva.
En este mismo sentido,Zippelius sitúa las ideas_y_
normas generales, en el interior de un proceso de tipi
ficación. Así,al habla de la "justicia concreta" co
mo criterio substancial y durable, del derecho en el
seno de una sistematización relativa pero coherente:
"Víertungsprobleme«o." ampliamente comentado por Vía
chos: "Nouvelles-... •pág.l25<.
















de justicia es específica para esta institu-
er ser ideal del derecho tiene escogida su ma
l,a su vez,tendera a ser formalizada oficial-
voluntad del grupo. El ideal ético-social atra
s una doble etapa para convertirse en derecho
merOjSufre un iDroceso de "materialización" ,por
institución social concreta exige como condi-
xistencia la presencia de valores jurídicos.,que
a exigencia se crean. Segundo,un proceso de
ón",por el cual la voluntad social convierte
e.nte la relación entre la dicha institución y
jurídicos. El primer proceso origina el orden
erial,y el segLrndo,el orden jurídico formal.























) El .Derecho Natura I,'
resión "derecho natural" es multívoca,por cuan.
ntes materiales del derecho son,pues,todas aque
alidades sociales cuya estructura es la subordi-
la integración o la coordinación,y cuya_existen-
una condición de realización de la justicia en
rminado círculo s.ocial,a ti^avés de las normas
mas de normas creadas por ellas" jLegaz.. y Lacam
losofía,,,",Pág,49^.
a doctrina del Derecho Natural ver especialmen
s de Aquino; "Suma o, o" 5 W'olf ,Erik; "El problema
recho natural". Barcelona, 1960, Ariel, Traduc
r Entenza,Manuel del original alemán "Das Pro
r Naturrechtslehre"| Villey;"Le^ons,,.", y
du droit naturel classique" .A,P.D, especial
o Pág, 39 y ss«5 "Le Droit Naturel"jAnnales de
phie Politique,3« Paris, 19.59, (Kelsen,Perelman,
Eisemann,d'Entréves); .Rommen,Henri:"Le dxóit n^
Histoire-doctrine" , Paris, 19'^5» Egloff, ; Pizzor
naldo;"Il diritto naturale norma dinamica. del



























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































clina al hom'óre al buen acto y al buen fin» La participa




bueno y lo me
Natural es la norma fundamental conocida por
y por la cual capta y toma conciencia de lo
lo. A diferencia del s.er irracional,el hombre
debará buscar los medios para realizar S-u fin esencial. El
derecho positivo cumple esta función de medio respecto del
grupo.. La Ley Natural es la raíz de la ley positiva,la cual
para ser jusi:a deberá apoyarse en aquélla.
En la esencia de las creaturas están inscritas por la
voluntad creadora de Dios las normas del ser. Las esencias
de. las cosas, son al propio tiempo su fin. El deber vital
del hombre se encuentra en su esencia. Es la voluntad de
Dios inserta en la naturaleza del hombre y de las cosas.
Es la Ley Eterna que. constituye el orden del universo, y
que se impone al hombre como deberjpuesto que,conociéndola,
é;ste quiere idealizarse mediante la perfección de, su ser.
El fin es el .principio motor de toda acción,de modo
que la razón actuante, ve el fin como bien. El bien determi
na la acción,. Así como la razón está ordenada al ser,la vo
luntad lo es1:á al bien. El bien pasa a ser lo digno de es
fuerzo,lo que. vale la pena para el ser. El bien es lo que,
corresponde a la naturaleza del ser. La esencia de una co
sa es. el fin de su crecimiento 3? de su llegar a ser. La me
dida de un ser es su propia naturaleza. Hacer el bien sig
nifica realizar la propia naturaleza,y como ésta proviene
de la Voluntad creadora de Dios,es también seguir la Volun
tad de Dios. Por lo tanto,hay acciones buenas y justos, y
malas e injustas en sí,según su correspondencia con la na
turaleza y el fin del ser.
- II, q. 91, a. 2,
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Para el Derecho Natural de la Escolástica,el valor
jurídico no (sstá en el derecho positivo sino en la medida
en que éste sea conforme a la Ley Natural. La naturaleza
tiene valor ético por cuanto expresa la sabi
manifestada en la creación. Es. la relación en
tre- eatas na':ur3lezas que encarna los valores objetivos de
c ont©nido ético. (-4-5 )
'd) El "hecho normativo" de GUrvitch.-
irvitch la cuestión de la posibilidad de en-
los valores en los hechos debe ir precedida
por aquella (jonsistente. en saber si los valores son el re
sultado de juicios de valor o si,al contrario,los juicios
de valor presuponen los valores.
Respondiéndose la segunda cuestión,él concluye que
los valores ;preceden a los juicios de valor» Según el au
tor,los valo:?es.. se perciben por intuición,por contacto con
la experiencia inmediata,experiencia jurídica, "qui est
une intuitio:i de la réalisation de.s valeurs dans les faits"
(44). La reflexión posterior - juicio de valor - deberá ate
neráe a la experiencia para alcanzar la unidad lograda an
tes de- ella ;por la intuición. "Les valeurs étant considé
3 comme. des. données immediates d'une intuition
non intellec'Duelle,nous croyons pouvoir affirmer que l'im
tuition de vale.ur,leur expérience immediate,precie néce
3S jugements de valeur"(45)
que. los valores se perciben intuitivamente.,









n los hechos., especialmente en los hechos que
La conducta real de- ISs hombres. Posteriormente.








voloresde su "liaison primordiale" con los heclioso
A pesar d.e manifestarse en los hechos,los valores no
se separan de ellos» Es el juicio de volor el que-, viene a
desencarnarlos.
Sólo en el dominio del derecho,10 intuición directa
de los valores encarnados en los hechos conduce a los he
chos normativos:"faits^ sociaux réalisant par leur existen
ce m^e una lueur de Qustice el incarnant des valeurs pos.i
tives" . (4-6)
En las fuentes primarias- o materiales del derecho q.ue
se produce, la interpenetración de los valores y los hechos o.
Las fuentes materiales no pueden ser sino hechos normativos.
El derecho formal consiste en extraer de las fuentes materi£
les del derecho,a saber,los "hechos normetiv(ís" ,los valores
que le son inherentes,
c) La naturaleza de la cosao-
Para la teoría de la naturaleza de la cosa de Geny,
Radbruch,Ooing,Eechnor,Maihofer,etco la tarea del jurista
consiste- en extraer la idea jurídica de la materia social
para, hacer aparecer el derecho que esto encerrado en un es.
tado informal o no-positivo. líasta 194-8,(^1-7) para HadlDruch
la naturaleza- de la cosa era solamente eso: la. determinación
de la idea por la materia de], derecho, así corno lo materia
mármol determinó en Miguel Ange.]. la idea de 'David. Pero de_s
(4-5) "L'expérience..Pag.l4-2o _
Haurion llama "institución" al "hecho normativo de-
Gurvitch:"La théorie de l'institution et de la fonda
tion",dans Gahiers de la Nouvelle Journee.192^» Y,por^
su partejRéglode ,Marc,lo liorna "orden social de hecho":
"Valeur sociale et concepts juridiques".Paris«1950«Si
rey. Póg.ll^® , . . n '
En el mismo sentido ver Bonnard,R.:"L_origine de l_or
donnancement juridique",en "Mélanges Hauriou",t±raje
aparte.1929o Pág.22 „
Sobre Gurvitch ver Renauld: "Notes« Pagdll y ss.
(4-7) "La natura della cosa come forma giuridica di pensiero"
RoI.P.D. XXI-19^1. Pag. W 156.
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de 1948(48) definirá la naturaleza de la cosa como el sig
nificado de una situación de vida referida a una idea jurí
dica« La normatividad realizada en la facticidad,el valor que
emerge de la realidad,(49) Concibe la naturaleza de la co
sa como estructura y orden no solamente ontológica,sino
axiológica de la materia del derecho,de la realidad social.
Esta naturaleza implica la esencia,la significación de la
cosa.,la significación objetiva que debe ser extraída de la
condición de vida,de la relación vital. Eso supone una no
ción del valor como perteneciente a la realidad. Por "cosa"
Radbruch comprende el contenido objetivo y el substratum, o
material del derecho,es decir,la situación natural,social
y jurídica frente a la c[ue se encuentra el jiu?ista y la
cual somete a su reglamentación.
La naturaleza de la cosa es una forma del pensamien
to jurídico en el sentido que es u.na manera de investigar
un orden jurídico cualquiera. La idea jurídica no puede
ser eterna. La idea es válida únicamente para su substrato
particular y,al mismo tiempo,está determinada por la mate
ria que constituye o significa este substrato.(50)
(48) 'iPilosofía,,
(49) Tammelo,limar: "La natura dei fatti come "topos" giu-
ridico",en RoIoE.D, Tomo XL-1953. Pág 661,
(50) En sentido contrario opinan ciertos autores - Reinach,
Víelzel,Stratenwerth,Gardies - para los cuales existe
un derecho a priori,inserto en los conceptos juridi-_
eos. Estos conceptos son parecidos al_numero matemati
ce,son independientes de la razón y tienen validez
eterna. La naturaleza de la cosa es para, ellos el conjunto de leyes apriorísticas o esenciales que consti
tuyen la esencia de cada concepto jurídico.
Ver especialmente,Gardies: "Le droit..."; Welzel:
Derecho natural y justicia material". Madrid» 1957;
Cerezo,José; "La naturaleza de las cosas y su_relevan
cia jurídica"jOn Revista de Legislación^y Jurispruden
cia. Madrid, Julio-Agosto. 1961, Editorial Reus,
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En su primera época Radbruch cree que se puede extraer
la idea del substrato solamente con la intuición. Posterior
mente dirá que se puede extraer a través de un procedimien
to racional y científico. En sus últimas obras,reconoce que
para descubrir el sentido de un fenómeno empírico hay que
pasar del mundo de los hechos al de los valores,para encon
trar una idea que dé significación al fenómeno empírico»
Es decir,parece dar a la naturaleza de la cosa una función
de ayuda secundaria en la interpretación y la integración
del derecho,relegándola de su función de fuente.(51)
Esta idea del derecho como perteneciente específica
mente a una situación típica de la vida social es tomada
por Coing bajo el nombre de "orden inmanente a las cosas",
que él explica así;(52) "..ola modesta expresión "naturale
za de la cosa" parece ampliarse hasta convertirse en idea
de un amplio orden de las cosas sociales. Dentro de las co
sas mismas parece darse ese orden(55) Que la justicia no
tendría mas que descubrir y respetar para proceder con se
guridad" . "La justicia consistiría entonces en ordenar a
los hombres y a los procesos sociales en el orden jurídico
por el procedimiento de adjudicarles el lugar que ya ocupan
por el eterno orden del ser". "El Derecho Natural sería un
reflejo del orden que yace en los hombres y en las cosas
(51) Husson,M.L.: "Approches et aspects diyers de la natúre
des choses",en Annales de la Eaculté de Droit de Tou-
louse. Tomo XII-1964, Pag, 57 a 65.
(52) "Fundamentos..,". Pág. 13^ y ss.
(55) "Las realidades vitales llevan en sí,más o menos desar
rollados,su orden y su medida",Dernburg: "Pandekten",
1,3a edición. Pág. 8?,citado por Coing,
Lask,Emil,habla del "valor y fin" que_tienen todos
los objetos captables por el derecho,debiendo^el juri_s
ta ordenarlos según ese valor y fin; "Filosofía juridi
ca", Buenos Aires. 1946, Pág, 71» Traducción del origi
nal alemán "Die Philosophie im Beginn des Zwanzigsten
Jahrhunderts".
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mismss. El conocimiento del verdadero ser pondría al legi_s
lador en situación de dar a cada uno lo suyo". La naturale
za de la cosa nos ofrece solamente elementos de ordenación,
y no el orden mismo. Nos da a conocer que la materia del
derecliOjla vida social,no es una "masa plenamente informe",
(54) sino que contiene ciertas estructuras propias en las
que tiene que basarse el orden jurídico o En este mundo se—
miestructiirado ,no es superfina la tarea de valoración con£
tante por parte del hombreóla que ejerce,en parte,a través
del derecho.
Según Maihofer,(55) la teoría axiológica o ideológi-
ga del derecho no explica lo que es el orden inmanente de
las cosas o el sentido axiológico de las mismas,lo que el
autor trata de hacer como sigue:(5G) es un hecho que la ma
(54) Going: "Fundamentos.»,". Pág, 159..
(55) "Droit et nature des choses dans la philosophie alle-
mande du droit."5en Annales de la Faculté de Droit de
Toulouse» Tomo XII-l96¿i-. Pág. IO3 a I56.
La tendencia existencialista de Maihofer es segui
da por Poulantzas,para quien la naturaleza es el sen
tido inmanente a lo real,y la cosa es el lugar parti
cular de la inmanencia de este sentido. Para determi
nar cuál es el lugar al interior^del cual se manifies_
ta este sentido,sigue la ontología de Sartre. El fun
damento y sentido de una situación jurídica concreta
deben buscarse en las^necesidades y el trabajo,al in
terior de una situación material dada. Es en la rela
ción de un hombre concreto con los datos matei-iales
que se estructura una primera noción del interés,el
derecho y el deber que serán el substrato del univer
so jurídico social. Lo que es específico del derecho,
como los conceptos y los valores,no es sino una cier
ta expresión real que reviste concretamente la pareja
materialmente situada de la necesidad-trabajo. El fun
damento y validez del derecho deben buscarse en el
"tout materiel concret" que la pareja necesidad-trabajo constituye. Sobre Poulantzas,consúltese: "Dialec-^^
tique et nature des choses,",en Annales de la Faculte
de Droit de Toulouse, 'Tomo XII-1964. Pág. 2^7 y ss.
(56) Stone considera fracasado este intento de Maihofer,
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teria de las cosas cuya naturaleza se examina está consti
tuida por entidades físicas o morales» No puede pensarse
que en ellas mismas estén inmanentes,como pertenecientes
al objeto,algunos valores o significaciones o Si así fuera,
las cosas nos serían inaccesibles porque estos valores o
significaciones estarían situados para el sujeto en la
trascendencia del objeto en sí» Toda significación y toda
estructura axiológica del objeto no es sino un. dato para
el sujeto. For lo tanto,jamás podrá tratarse de extraer de
la materia social significaciones y estructuras objetivas,
establecidas en los objetos por la naturaleza o por Dios
mismo,sino de explicar significaciones y estructuras axio
lógicas subjetivas-objetivas constituidas por las "comple
jidades" y las "conexiones" existenciales de los objetos
del mundo social en relación al sujeto comprometido perso
nal y directamente en la materia social.(57) Es a esta
existencia social concreta en el mundo de los hombres que
Malhofer llama "naturaleza de las cosas"5 son complejida
des y conexiones no solamente subjetivas-objetivas,sino
intersubjetivas entre los hombres,que determinan el cara_c
ter específico y típico de cada situación social,y que no
pueden ser comprendidas como una materia social,puramente
material. Las nociones de significación y de valor de un
hecho o acto social son productos de la conciencia social
porque "The mystery of how facts become value-endo-
wed is still insolved at the end. In secularising the
notion he does avoid the theological mystery of a
transcendent Will and Purpose manifest in world oder
by wich facts are value-endowed" : "'Human Lav/ and Hu
man Justice". California. 1965. Stanford University
Press, Pág» 209..
(57) Maihofer: "Droit et nature... Pág. I5O.
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del sujeto-objeto concreto comprometido en una existencia
social Íntersubjetiva. Para conocer las significaciones y
valores de una situaciórí social específica y típicajliay
que investigar la superestructura completares decir,la
conciencia social específica y típica de los sujetos com
prometidos por su existencia social en la objetividad de
tal situacióno Este análisis de la materia social a través
de una situación específica y típica nos permite explicar
y construir el complejo de las significaciones y valores
que forman la estructura significativa y normativa de una
situación social determinada. Y es a partir de este análi
sis que adoptamos nuestro punto de vista valorisante,que
corresponde al interés propio de personas' comprometidas
por su existencia concreta en una situación social«(58)
Los efectos de esta situación en cada interesado son di
versos; dependen de las consecuencias prácticas positivas
o negativas,es decir,de la medida en que satisfagan los
intereses y expectativas de cada, uno de los sujetos. Re
visando los intereses y expectativas en juego en una si
tuación específica,podemos construir,mediante una sínte
sis,un modelo de la "constelación típica" de diclios intere
ses y expectativas,que constituyen el conjunto de la "in
fraestructura" y la "superestructura" concreta de que se
compone la materia social de tal situación»
Para determinar cuáles son las acciones o conductas
que la coexistencia social exige,la "razón jurídica" debe,
consagrarse a un proceso de transformación del derecho in
formal,ya "preformado" en la estructura y el orden de una
situación específica y típica,en derecho formal. El equi
librio ideal entre los distintos intereses de una situación
social específica se encuentra poniendo la experiencia exi_s
tencial a la luz- de los prj.ncípios de Is reciprocidad - haz
(58) Maihofer: "Droit et nature.«»" « Pág,. 151»
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lo que quieres que los demás hagan - y la universalió.ad
- actúa según una máxima que pueda servir de regla univer
sal La comparación entre el "estado de coses ideal" y
el "estado de cosas real",nos sirve para formular las ñor
mas que deben asegurar la realización de aquel,sometiendo
a aquel cuya acción toca los intereses o expecta.tivas le
gítimas - es decir,justificadas -,de otro,a un imperativo
jurídico. La ejecución de este imperativo garantiza el
equilibrio ideal entre los intereses y expectativas de
los participantes en una situación social.
70.- Orden Jurídico Formal 2 Orden Jurídico Material,
Hemos ya advertido que la "vigencia" o validez nor
mativa es esencial al derecho,puesto que a través de ella
los dictados del derecho son exigibles coercitivamente
dentro del grupo,consumandose así la imprescindible nece
sidad de ratificar y consagrar la validez ética y sociol£
gica del derecho.
Los sistemas normativos dotados de validez ética
y sociológica deben ser transformados en "vigencias" ju
rídicas, De lo contrario,el orden jurídico material no
puede hacerse obligatorio y exigible jurídicamente. Es la
función del orden jurídico formal.
Aquella forma de vida social que encarna un sentido
de justicia,aquello que ontológicamente ya es derecho
- fuente material del derecho - debe ser insertado en el
sistema jurídico formal o legal,patentizando así "erga
homnes",la validez jurídica que ya poseía "in nuce ,como
una vigencia indiscutible".(59) La fuente formal debe con
cretar la fuente material,siendo ésta su única razón de
(59) Legaz y Lacambra: "Filosofía...". Pag. 505»
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ser;(60) su autoridad depende del éxito con que efectúe
esta concreción.
La validez del derecho formal depende de su referen
cia a valores jurídicos» El deber ser normativo se refie
re al deber ser ideal,como el orden jurídico formal se en
foca hacia el orden jurídico material»(61)
El derecho no puede permanecer "alétat fluide",(62)
y su formalización es obra técnica^ Es Gény el que ha he
cho la famosa distinción entre la elaboración científica
y técnica^del derecho. Lo "dado" proviene de la naturaleza
de las cosas y es materia de elaboración científica o Lo
"construido",resultante de procedimientos artificiales,es
motivo ds elaboración técnica.(53) Ambos parecen equivaler
a nuestros órdenes jurídicos material y formal,respectiva
mente .
El acto de voluntad de la autoridad,que crea la nor
ma,viene a formalizar un deber ser ideal ya"materializado"
por la presión normativa de una situación social específi
ca,precisamente aquella para la cua.l dicho deber ser se
considera ideal.
(60) "Tout ce qu'on demande a une source formelle,c'est
de servir a une Gonstatation,plus ou moins .adequate,
des "faits normatifs"et cette adéquation en est la
seule justification",Gurvitch: "ThéoriePág.
119. .
(61) García Maynez: "El problema,..". Pág. 61.
(62) Gaudemet: "L'élaboration.,. Pág. 26 y 29.
(63) Gény: "Méthode.. ," . Tomo II. Pág. 4-10.
Título II,- ^ "Naturaleza del Litigio". Conclusión^
El litigio se constituye de. la unidad, indivisible de
los elementos que forman su contenido» El hecho,la pr.oyec
ción subjetiva de los actores sobre el hecho,las pretensio
nes de las partes,la realidad en ojie, los hechos ocurren,la
voluntad del grupo frente., a los mismos,la persona y la fun
ción del juez:,y el orden jurídico formal,forman una "totali
dad" con naturaleza propia. Ea lo- que llamamos "naturaleza
del litigio". En efecto,cualquiera de estos elementos que
falte, deja sin configurarse el litigio. Ya analizamos en la
primera parte de este trabajo su contenido» Los. elementos
estudiados son de su esencia.,y sin ellos el litigio no exi_s
te en cuanto tal,es decir,como conflicto humano en el cual
el interés social interviene a través de su órgano jyrisdic
cionalLjpara ponerle término dentro de los po-stulados del de
recho. No se trata solamente- de ponerle término,sino dentro
de., los postulados, del derecho. Esa es la naturaleza del li
tigio" , s:ituación vital que pide un reglamento de justicia.
El litigio es. una institución social» Es un pedazo de vida
social cuya razón de ser - en cuanto litigio — es esa solu
ción justa.
La "naturaleza del litigio" es en sí misma una fuente
material del derecho. En efecto, es "material" social cuya,
realización pide la concreción de valores jurídicos. Es una
institución social que está condicionando el hecho de que
sus "componentes" — aquellos en ella comprometidos - se ri
jan por la justicia. Es expresión típica de la contingencia
social,pues implica esencialmente una desvaloración,y en ese
sentido llama a la realización existencial de valores ausen
tes de su ser. Es esta su "vocación"mormativa,,que.. la carac
teriza como fuente material del derecho. La superior necesi
dad de que principios éticos vengan a regir mediante un "tra
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to igualitario las libertades individuales comprometidas
en la situación contenciosa,dará lugar a los valores jurí
dicos aptos a dicha situación. La "naturaleza del litigio"
es una exigencia aocial característicamente determinante de
valorees jiirídicos, que la define como integrante principal
del orden jurídico material.
La "naturaleza del litigio" es una realidad específi
ca,' que determina valores jurídicos que constituyen su de
ber ser ideal. En tal caso,el valor vale., en y para esta rea
lidad del Derecho que es 'el litigio. La situación conten
ciosa ea materia que transforma en jurídico e.l ideal Iti
co de la justicia absoluta. La "nstiirale.za del litigio" ,fuen
te-material del Derecho,es: el deber aer ideal del pedazo de
vida social que representa. Este tiende hacia aquél para rea
lizarae,,es decir,para encontrar la única reglamentación apta
para su revalorización e integración en el orden de las re
laciones sociales. La solución del litigio debe buscarse,
pues,a través de su naturaleza, La"totalidad" en que ésta
se define implica un orden ideal,el orden del equilibrio de
los elementos que la componen. Cada situación conflictiva
tendrá "su" orden o unidad idea.l,emana.do de su natura.leza.
Un mismo ideal ético puro, aquel de la justicia abaoluta,t_o
ma diversos matices según la materia que lo transforma en
valor, jurídico. Cada litigio,por ser circunstancia social
con peculiares características,aspira a un debei" ser ideal
distinto y propio para él.
La tarea del juez es descubrir la "naturaleza del" litigio".
Y la descubrirá a tra.vés del análisis profundo y botal de
todos y cada uno de los elementos que forman su contenido.
Este análisis lo conducirá a concibir el equilibrio opor
tuno entre dichos elementos,equilibrio que le permitirá
"a.onstruir" su orden ideal,aqtiel que traduce la solución ju_s
ta.
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La fuente material del Derecho que es la "naturaleza
del litigio" , está llamada a ser formalizada por el ¿juez me
diante un juicio de valor y un acto de voluntad posterior,
contenido en la sentencia. El guez se convierte en un "le
gislador" para el caso concreto. La decisión contenida en
la sentencia es,ciertamente,similar al acto legislativo,pues
ambos se. traducen en normas que tienen por objeto valorizar
jurídicamente, situaciones resle.s de la vida en so.ciedad.
La diferencia específica de ambas funciones se reduce a la
generalidad del acto de legislación y particularidad del ac
to de jurisdicción, Pero ambos crean el derecho formal y,por
ende,tienen igual jerarquía ontológica,no siendo justifica
ble desde este; punto de vista,la sumisión del uno al otro»
La ley,fruto por exelencia de la función legislativa,tiene
mayor o menor importancia en la solución del litigio según
la jerarquía que ocupe dentro del orden jurídico formal,el
cual forma parte importante del contenido del litigio,. En
todo caso,como derecho ya formalizado en y para un mismo gru
po social,el derecho positivo puede significar,en un caso
determinado,una pauta importante en la búsqueda de su solu
ción. En tal caso,habrá que atribuirle el lugar correspon
diente dentro del equilibrio, que implica la "natura.leza del
litigio",
El método de la "naturaleza del litigio" que propone
mos,no pretende presentarnos soluciones hechas,lo que no va,
en ningún caso,en desmedro de su carácter netamente cientí
fico y técnico. El señala el material y la forma en que. el
juez debe cumplir su tarea, Pero será ineficaz si quien rea
liza esta tarea carece de esa intuición de los valores que en
el juez constituye el esencial sentimiento de lo justo. La
unidad ideal no se. presenta al juez objetivamente en la"n_a
turaleza del litigio",sino que la construirá valiéndose de
su especial capacidad o intuición valorativa. Nuestro meto
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do no pretende dar es;quemas. uniformes para, todo litigio ;no
es una máquina infalible, que de soluciones hedías. Es un ca
mino para encauzar y agilizar el sentido de lo justo que d_e
be. presidir toda decisión de justicia, Aaí como el perro per
diguero o conejero tiene un instinto especial para ubica,r
s.u víctima,el jue.z-, debe tener una capacidad particualar pa
ra intuir. los vB,lores jurídicos que exige cada situación con
creta» En cambio,si el can esta dotado ó.e "métodos" natura
les para coger su presa,el juez parece carecer de ellos»
Nuestro método pretende otorgar al jue^z las. armas paro, coger
j concretissr los valores que intuye.
De ahí,la importancia que damos a un razonamiento ju
dicial basado en la intuición,las ideas y la experiencia per
sonales del juez,puesto que- si bien la sentencia"traduce"
un esquema lógico de raciocinio,lo que interesa en ella es
su "validez" jurídica y no la brillantez de sus. razonamien
tos. Por lo demás,jamás una solución justa,o sea válida ju
rídicsmente , sex-á ilógica,mientras que una solu.cion formal
mente lógica podría ser injusta. Dentro de la "naturaleza,
del litigio" no puede estar ausente el juez mismo,pues ella
depende en parte de su. capacida.d valorativa. De ahí que una
misma situación contenciosa, fallada por magistra.dos distin
tos,puede tener también soluciones diversase No es que nec_e
sariamente una sea justa y la otra injustajUna válida y la
otra no-válida,sino que,simplemente,corresponden a dos dis
tintos criterios valorativos,ambos posibles dentro de la
contingencia, del Derecho,pero,probablemente,uno mas cercano
que el otro del deber ser ideal del litigio. El factor ju
risdiccional,con todo lo que implica de subjetivo, - lo que.
no es sinónimo de parcialidad -,a través de la persona, del
juez,es componente esencial de esa totalidad que hemos lia
mado "naturaleza del litigio".
El importante papel que damos a la, persona del juez
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no asimila nuestro método a un mero derecho libre,pues si
bien el juez no está esclavizado a fuente formal alguna,su
libertad deberá encauzarse en los principios que rigen el
orden jurídico formal,los dictados de la consciencia gen_e
ral y,sobretodo, j.las valoraciones que impone la "naturole
za del litigio",que e.Si la mejor garantía de. la solución jua
ta y,por ende,de le seguridad social.
El razonamiento judicial qiie hemos desarrollado en
la Segunda Parte de es.te traba jo, es el esquema cronológico
y didáctico necesario para llevar a cabo el método propues
to. Es por su medio que el juez tratará de "identificarse"
con el pleito,de tal forma de poder extraer de su interior
el orden ideal que su instinto percibe,65 decir,la "natura
leza del litigio".
La "naturaleza del litigio" es;.la. fuente última de la
solución justa» Es el lugar de contacto del juez con los va
lores jurídicos. Es el punto que la sentencia debe "desve
lar" y esclarecer' para alcanzar la "verdad judicial". Es,
en definitiva,la proposición norma.tiva más eficaz para, co^
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INTRODIJCTION.
J'avais vingt-cinq ans lorsque je dus remplacer le juge uni-
que du tribunal de premiére instance dont j'étais le greffier, á
Santa Cruz, au Chili» Comme tel, j'eus á trancher de graves procés-
Je me rappelle celui qui me mit en face d'un pére de,quatorze en-
fants qui venait de tuer sa femme et, suppliant, me demandait la
prison á perpétuité ou la mort pour éviter la vengeance de ses fils
aínés* Un Juge inexpérimenté de vingt-cinq ans devait juger un
homme de soixante-dix ans. La législation nationale punit le par-
ricide de la peine de mort, qui ne peut etre évitée que par la
preuve de deux circonstances atténuantes au moins - dans ce cas,
on applique la peine immédiatement inférieure, á savoir la prison
á perpétuité - ou de quelque cause d'élision de responsabilité,
auquel cas on ne punit pas»
Devant une telle rigidité législative, je me rendis compte
- contrairement á ce que je venáis d'apprendre dans mes études de
droit - que la loi ne m'offrait pas la solution du cas. Et ma cons-
cience de juge, interpelée par le "señs du juste" au-delá de la
loi formelle, exigeait de moi une prise de position« Les circons
tances innombrables qui avaient déterminé le crime en question
me conduisirent á absoudre 1'inculpé, aprés avoir acquis la con-
viction de l'existence de circonstances concourantes élisives de
sa responsabilité.
Ceci se répéta souvent. D'abord je trouvais les principes
aptes á régir la situation litigieuse, et puis je les insérais
dans le cadre des diverses possibilités légales, jusqu'á ce que
je puisse choisir la plus adéquate» Dans une large mesure, ce qui
tranchait, c'était mon sens du juste- - mélange de ma personnalité
et des circonstances du litige - que venait appuyer, á posteriori,
la loi.
Dans un pays comme le mien oü, comme dans la plupart des
II
pays du monde occidental, les tribunaux sont, par tradition, stric-
tement assujettis au principe de la légalité, mon expérience me
semblait parfois contraire á la conception traditionnelle• La forte
influence de facteurs subjectifs, d'une part, - idées, expérience
personnelle et caractéristiques psychologiques du juge - et de fac
teurs extra légaux, d'autre part, - circonstances sociales, cons-
cience générale et sources formelles autres que la loi - semblaient
éloigner nettement mon travail d'une simple logique légaliste»
De profondes transformations sociales internes ont accentué
chaqué jour davantage la crise d'un systéme juridique qui, dans
l'ensemble, est resté intact, laissant se creuser un fossé entre
les impératifs légaux et la solution juste des controverses•
Etant donné ma vocation profonde pour la fonction judiciaire,
cet état de choses suscita en moi un intéret accru pour la défini-
tion précise de la tache du juge, dans son caractére d'homme de
justice, de créateur de Droit, de facteur de concrétisation des
valeurs juridiques» Les exigences juridiques nationales, la néces-
sité d'une réforme de notre organisation judiciaire, le besoin
d'instaurar des études spécialisées pour les candidats á la
fonction judiciaire et, finalement, le besoin personnel de préciser
et circonscrire ma tache, donnére'nt naissance á une inquiétude qui,
en raison de diverses circonstances, ne pouvait etre dissipée au
Chili» G'est ce que conclut la Cour Siipréme de mon pays, qui m'ac-
corde deux ans pour effectuer les recherches qu'on voit concréti-
sées dans cette thése, gráce á une bourse de l'Etat belge, me per-
mettant un séjour á l'üniversité Catholique de Louvaino
Sous 1*intitulé "Le juge et les valeurs juridiques", nous
avons tenté d'établir quelle relation existe entre le juge et les
valeurs, quelle es't- la tache de celui-la en rappurt avec cBlles-c>i,
quell¡e place occupent' les valeurs du droit dans le raisonnement et
la- sentence judiciaires»Bref, la "justice'!' comme synonyme de fonc
tion juri'dictionnelle:, .a-t.>--:elle Tcertairie;s r'elátions avec des vart
leurs Juridiques, o-u la "validité" de ses décisions émane-t-Blle
simplement de son caractére d'organe de l'Etat-
III
Pour répondre á de telles interrogations, nous nous sommes
"immergés" dans la complexité de la vie sociale pour capter du
dedans la gañese complete d'une contestation quelconque* Nous avons
ainsi voulu étudier tous les éléments qui sont en jeu dans ce "mor-
ceau" de vie sociale qui parvient devant le juge.C'est avec ees élé
ments que le juge devra réaliser sa tache, et ce sont eux que nous
analysons dans la Premiére Partie sous le titre "Le Litige et son
Contenu"•
Une fois le conflit en son pouvoir, le juge commence á le
décomposer, á dégager de son contenu les principes lui permettant
d'entrevoir une solution de Droit. La maniere dont se produit
cette analyse est particuliére» Conflit et juge marchent lente-
ment vers une "identification", dans laquelle celui-ci sera á ce
point mis au courant de celui-lá qu'il pourra découvrir le sens
de sa solution* Cette assimilation du litige de la part du juge
implique un processus intellectuel et psychologique dans lequel
prennent part une série de facteurs subjectifs domiant á la sen-
tence un caractére spécial» Nous appelons un tel processus "Rai-
sonnement Judiciaire", et c'est l'objet de notre Seconde Partie»
Le raisonnement judiciaire une fois conclu dans le juge-
ment, nous nous demandons si celui-ci est réellement la "solu
tion" de la contestation» Et il me semble que son caractére de
solution dépendra de la qualité de la maniere dont il répare la
"dévalorisation" sociale que le conflit représentait. La "justice"
exigée du jugement place le juge directement en face des valeurs du
droit. Ce rapport entre "Le Jugement et les Valeurs Juridiques"
constitue l'objet de la Troisiéme et derniére Partie de ce travail»
-o-o-o-o-o-o-o-o-
PEEMIERE PAETIE
LE LITIGE ET SON CONTENU
Introduction
Pour atteindre le but de ce travail, deux chemins se présen-
taient á nous»
D'une part, nous pouvions teñir pour établi l'existence de
tribunaux de justice avec une fonction spécifique, en nous consa-
crant á son analyse comme institution-
D'autre part, nous pouvions commencer par les soubassements
de la meme institution, en nous embarquant dans le bateau desfaits
qui, parcourant la riviére de la dispute sociale, arrivera au port
appelé juge.
Les deux voies éta.ient possibles»
Nous avons choisi la deuxiéme et, sitúes au rnilieu du deve
nir social, nous dégageons objectivement les éléments constituants
du litige»
I^ans l'ensemble des conduites humaines, certaines attitudes
sont contestées par deux ou plusieurs qui croient voir dans le
fait litigieux (Cause), la violation ou menace de ses droits
subjectifs. Le titulaire supposé (Sujet) dudit droit a une pré-
tention contre autrui, celle de protéger ou faire valoir son
propre droit (Objet)» "La Situation Contentieuse", que nous
étudions dans un Premier Chapitre, se définit par l'unité des
trois éléments qui sous le nom de Cause, Sujet et Objet s'expri-
ment respectivement dans ees trois titres»
Etant morceau de vie humaine, la situation contentieuse
est en elle-mSme phénoméne social et elle est "marquée" par son
époque» Le groupe social n'est point indifférent á la réglemen-
tation de cette situation, mais se forme une opinion á son égard.
VLa position que les acteurs occupent dans le conglomérat social,
leur niveau culturel, la signification et la portee que l'époque
présente donne aux faits qui furent á 1'origine de la situation
contentieuse, les nouvelles conceptions juridiques que l'intéret
social est en train d'exiger et d'imposer, semblent ne pouvoir
rester en marge du litige mais faire partie de son contenu. Dans
le Chapitre 2 sur le "Litige et Circonstances sociologiques",
nous traitons d'abord de"Iia Réalité Sociale" (Titre I) et ensuite
de"l!a Conscience Générale" (Titre II).
Partis du milieu des faits, ayant navigué dans le cours de
la situation contentieuse qui traverse la foret des circonstances
sociales, et ayant regu de celle-ci des affluents, nous entre-
"verrons dé ja le port de destination et nous nous préparerons á
débarquer. L«irrégularité que la situation contentieuse représen
te fait penser á la nécessité d'y mettre fin» Les intéressés se
confient á un tiers qui, objectivement placé, a le pouvoir d'im
poser son avis» L'influence que ce tiers aura dans le litige,
nous oblige á 1'indure dans son contenu» La "Nécessité du Pouvoir
Judiciaire" se fait évidente (Titre I). Les intéressés ont besoin
d'un instrument permettant d'y recourir gráce auquel ils manifes-
tent clairement leurs prétentions» "L'Action en Justice" remplit
cette fonction (Titre II)• Les deux titres forment le Chapitre 3
sur la "Fonction Juridictionnelle"•
S'il y a intéret á mettre fin á la situation contentieuse,
o'est parce qu'elle altére l'ordre social. Le bien comjnun auquel
le groupe aspire est consacré et protégé par l'autorité, laquelle
établit les garanties et limites de l'agir individuel,. de telle
maniere que régne la liberté dans l'égalité. Les expressions
formelles de cette exigence supérieure constituent "L'Ordre Juri-
dique Formel" lequel, naturellement, ne peut etre étranger au
contenu du litige (Chapitre ^)« Aprés avoir analysé sa "Composi-
tion" (Titre I), nous nous arreterons au droit positif, guide
important de la conclusión judiciaire et dont 1'interprétation
donne lieu au Titre II sur "Interprétation et Lacunes du Droit
Positif".
CHiiPITRE 1.- LA SITUATION CONTENTIEUSE
Tjtre I.- La Cause»
1-- Acceptions»
Les deux acceptions suivantes sont les plus connues:
a)la cause serait le fondement légal du droit qu'une partie
fait valoir en justice.
'b)la cause de la contestation serait la situation contentieuse
á propos de laquelle les parties se sont opposées» S'identifie á
l'événement qui a donné naissance á l'action»
2." Critique de la conception de la cause comme fondement
lé^al du droit prétendu.
a) Dans le droit privé, l'action n'a pas comme fondement
le respect de la légalité en soi, mais la sauvegarde ou le respect
de droits subjectifs»
b) Le fondement légal de l'action est inhérent au droit
prétendu. Done on est en train de confondre la cause avec la
prétention. L'action ne consisterait-elle pas, en plus de la faculté
de saisir le juge, dans le pouvoir d'obtenir de lui la consécra-
tion du droit prétendu?
3«— La cause comme situation contentieuse»
Tant que le droit est respecté, le droit d'action n*existe
que virtuellement» La violation ou menace du droi.t est la cause
de la contestation. Certains intéressés ont vu porter atteinte á
leurs droits d'une maniere telle qu'ils ont estimé nécessáire
1'intervention du pouvoir souverain» Exception; les contestations
dont la cause se trouve dans la seule volonté de la loi.»
I^''abus du droit comme base de la situation contentieuse»
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Celui qui excede le champ de liberté que le groupe lui a assi-
gné, pose un acte qui est un conflit en p.uissance» En abusant de
son droit, il transgresse l'ordre juridique» C'est le fait litigieux
qui engendre le contentieux de la légalité» Mais pour le contentieux
des droits subjectifs, il faut en outre unesituation contentieuse
opposant deux volontés» L'abus du droit est généralement le motif
de cette opposition»
5»- Insuffisance du fait litigieux pour definir la situation
contentieuse»
Dans le droit privé, le fait litigieux (abus du droit) ne
suffit point pour préciser la cause de la contestation» Si le
fait litigieux n'intéresse pas autrui, il n'y a aucune contesta
tion» Il faut deux ou plusieurs volontés qui s'affrontent au
sujet d'un droit. Dans le contentieux des droits subjectifs, la
cause de la contestation est la situation contentieuse»
6 •- -^-nal.-yse des diverses, possibilités qu'a un fait litigieux
de devenir une contestation»
a) A n'abuse pas du droit; son acte n'est pas connu et ne
lése pas autrui»
b) A n'abuse pas du droit, son acte est connu et ne lése
pas autrui.
c) A n'abuse pas du droit-; son acte est connu et lése autrui.
d) A abuse du droit; son acte n'est pas connu et ne lése pas
autrui.
e) A abuse du droit; son acte est connu et ne lése pas autrui.
f) A abuse du droit,; son acte est connu et lése autrui.
Il y a fait litigieux dans les hypothéses c,d,e et f»
Il peut y avoir contestation dans les cas bjCje, et f.
Il rí'est pas toujours vrai que s'il y a une situation conten
tieuse, il y a contestation»
VIII
La contestation suppose toujours la situation contentieuse»
7*- La cause, élément inséparable du su.jet et de l'ob.jet»
La situation contentieuse est l'obstacle mis a une préten-
tion juridique» Cette prétention s'établit chez quelqu'un et se
dirige vers quelque chose. La situation contentieuse contient le
sujet et l'objet du litige» Les trois éléments sont inséparables•
Titre II.- Le Su.jet»
Ljitervention de l'élément sub.jectifo Positions diverses»
Devant une meme réalité, deux ou plusieurs individus ont des
attitudes différentes. Quand celles-ci sont incompatibles, surgit
un conflit qui se perpétue aussi longtemps que les deux volontés
maintiennent leurs positions.La renonciation de l'une d'elles, ou
l'atténuation de toutes les deux, met fin au conflit.
9*— Nature du désaccord. Vérités sub.jectives.
Les positions des acteurs devant les faits survenus ne peu-
vent §tr9 admises en meme temps et du meme polnt de vue comme vraies.
L'admission de l'une implique le refus de l'autre. Et cela est
conflit: 1•inadaptation dans le temps d'au moins deux conduites
estimées vraies par des sujets distincts- Le désaccord ne naít pas
avec le fait mais avec 1»interprétation qu'en font les parties.
Chacun croit avoir une vérité. Le conflit devient pour l'instant
la lutte pour l'existence de deux ou plusieurs vérités nécessaire—
ment subjectíves.
1*^'" La contestation comme conflit d'intérets et de valeurs»
Le souci d'universalisation propre á la raison humaine fait
que l'homme se soucie d'objectiver et de maintenir sa vérité subjec—
tive. Et cet intéret sera en rapport étroit avec les valeurs qu'il
croit lésées. La contestation est un conflit d'intérets - en tant que
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nécessité d'objectiver une vérité subjective - et de valeurs -
en tant que celles-ci sont determinantes dans cette -vérité-lá et
régissent á l'intérét»
11.- Conditions du su.jet'
a) La qualité est la situation juridique á travers laquelle-,
le systéme juridique confére le droit d'action au sujet. Dans le
contentieux des droits subjectifs, c'est le sujet du droit préten-
du qui a qualité. Dans le contentieux de la légalité, la qualité
retombe sur le béhéficiaire de l'avantage dont la reconnaissance
est poursuivie devant le tribunal» La qualité du sujet implique;
primo, le titre ou situation juridique invoquée qui doit servir
pour ouvrir l'action; secondo, que celui-ci appartienne á celui
qui le fait valoir.
b) La capacité naturelle et juridique» La capacité naturelle
consiste dans la faculté d'agir avec une volonté libre. Sanction:
nullité• La capacité juridique consiste dans le pouvoir d'accomplir
personnellement les actes de procédure» Pour les incapables, existe
la représentation, qui donne un pouvoir spécial.
c) L'intéret ou avantage poursuivi par l'action.
"Jjtre IIIo- L'ob.jet»
l2.- Notion.
L'objet de la contestation est la prétention judiciaire.
Soit, ce qu'on poursuit devant le tribunal; sauvegarde, recon
naissance ou création d'un droit»
15«- Prétention et droit sub.jectif.
Puiqu'il y a un droit subjectif.•«il y a une prétention»
La prétention est l'essai de protection de ce droit. Prétention
et droit ne se confondent pas. Les prétentions des parties d'un
procés se rapportent á un meme droit ou situation juridique qui
est contestée.
_o-o—o-o-o-o—o-o-o-o-
CHM>ITRE 2.- LITIGE ET CIRCONSTANCES SOCIOLOGIQUES
Tjtre I«- La Eéalité Spciale °
l4.- Le litige; conflit social°
La situation contentieuse est née au sein de la vie sociales
La société estchargée de la résoudre» La nécessité d'une solution
pacifique trouve ses fondements dans la coexistence» Le litige n'est
pas un conflit d'individus» C'est le corps social qui est affecté
dans un de ses menbres^ Le juge appartient á ce corps et c'est en
fonction de celui-ci qu'il doit trancíier»
15•- Le fait litigieux devant la réalité»
La circonstance sociale détermine la transcendance des faits
litigieux» G'est á la lumiére de la réalité que le litige
apparaxt dans sa véritable extensión»
16.- Gjrconstantialité de la conduite litigieuse»
La situation contentieuse se fonda sur l'attitude des per
sonnes, attire l'attention sur lescinconstances sociales, les-
quelles en viennent á former une partie fondamentale du contenu
du litige» Le litige implique une analyse de conduites et celles-ci
ne peuvent etre envisagées sérieusement que dans le cadre des cir-
constances qui entourent l'acteur»
Titre II»- La Gonscience Générale»
Les valeurs sont captées par une intuition spéciale de
l'homme» Le groupe social a un instinct particulier pour saisir les
valeurs juridiques» La conscience générale est un "thermométre" nor-
matif dont la création du droit a besoin» La concordance entre le
sens juridique de la communauté et la solution du litige est fonda-
mentale pour 1'acceptation que celle-ci doit recevoir dans lemilieu oü
elle va s'appliquer» Si cette concordance n*existe pas, il y a une
divergence entre l'autorité judiciaire et la volonté sociale; le
groupe perd la confiance en ses autorités et les décisions judi-
ciaires manquent de pouvcir» La conscience générale est partie im
portante du contenu du litige»
-0-0-0-0-0-0-0-0-0-0-
CHAPITEE 3.- FONCTION JURIDICTIONNELLE,
Titre lo- Nécessité du Pouvoir Judiclaire.
17«- Le .1uge: représentant de l'Etat»
La nature humaine exige l'Etat« Celui-ci doit éviter l'anar-
chie et au moyen de son pouvoir recherchera le bien public• L'Etat
implique l'autorité, laquelle s'incarne dans les gouvernants» Le
bien public se voit renversé par des conflits entre l'autorité et
des particuliers et des particuliers entre eux» La fonction juri-
dictionnelle est chargée de les résoudre par un jugement, lequel
vise á mettre fin au conflit moyennantun jugement de valeur. Le
pouvoir juridictionnel réside dans chaqué juge qui devient un
représentant de l'Etat»
18.- Tache du .juge»
Le juge est devant un morceau de vie humaine contesté par
le groupe. Il doit le revaloriser en y insérant les valeurs dont
sa nature a besoin pour devenir une situation nórmale acceptée
par la communauté» La sentence, jugement de valeur par excellence,
prétend implanter le devoir-etre d'une situation concrete déter-
minée, en l'insérant á nouveau dans l^'ordre des relations sociales»
Le juge concrétise ainsi les valeurs juridiques exigées par l'ordre
des relations sociales, dont une partie a été consacrée par l'ordre
juridique formel. Le juge "crée" le droit puisqu'il fait un acte
humain social qui a pour objet de réaliser les valeurs juridiques»
Pour•découvrir ees valeurs, il se forme une conviction sur la
fagon dont les faits sont arrivéso Une fois précisé le morceau de
vie, il recherche dans sa nature, avec tous les éléments que celle-
ci implique, les valeurs incarnant son devoir-etre. Cette tache,
le magistrat la fait á travers le raisonnement judiciaire» La
décision finale essaie de mener la réalité vers son devoir-etre»
Titre II.- L'Action en Justice.
19-'- Le droit á la .justice» Droit sub.jectif»
Dans l'Etat moderne, personne ne peut etre privé de la pro-
tection des tribunaux« Ghacun est libre de demander ce qu'il veut-
Tous ont le droit á l'action, qui a le caractére de liberté publi
que, de droit naturel á caractére permanent, de droit subjectif
á 1*intervention de la contrainte sociale» Le bien-fondé de l'ac-
tion n'est pas exigé•
20.- L'action e'n ,justice comme moyen de rendre. effective la
prétention» La demande.
Chaqué droit consacré par l'ordre juridique est suffisamment
garanti pour qu'il ne soit pas qu'une puré illusion. Cette néces-
sité de réparation, exigée par la sécurité que le pouvoir public
doit inspirer, entraine un pouvoir spécial annexe á tout droit
dont on voit l'efficacité en danger* II existe un passage de la
sanction virtuelle que renferme le droit á la sanction effective
de la décision judiciaire.Le droit d'action est le pouvoir lé-
gal gráce auquel une personne peut saisir une autorité juridic-
tionnelle á l'effet d'obtenir la sanction du droit dont elle se
prétend titulaire. Il est une voie de droit qui fait du droit á
la justice une réalité et oblige le juge á statuer, sous peine de
déni de justice. H ne sert á rien tant qu'il n'a pas été forma-'
lisé. Il faut un acte officiel qui manifeste la prétention auprés
des tribunaux : la demande en justice, acte de procédure au moyen
duquel une personne saisit un tribunal pour obtenir la sanction
du droit dont elle se prétend titulaire. La demande ouvre le pro-
cés. Elle est différente du droit d'action. Ceiui«ci est un pou
voir et la demande,un acte.
21.- Áction et droit.
XIII
On les confond souvent, en disant qu'il n'y a pas d'action
sans droit et, meme, que l'action incluerait le pouvoir d'exiger
du juge la reconnaissance de la prétention» On doit distinguer
entre les conditions de recevabilité de l'action et son fondement
juridique» Celles-lá sont examinées d'abord» Ensuite, le magistrat
prouvera le bien—fondé de l'action et le demandeur gagnera ou se
ra débouté au fond. Le ¿roit est une condition de fond et non pas
de recevabilité de l'action» L'action est un pouvóir nouveau
émanant de la lésion ou menace au droit» Action et droit sont
différents» Preuve: le concours d'actions, les obligations pure-
ment naturelles, les jugements constitutifs de droits, ,etc«.»
22.— Conditions de recevabilité de l'action en n^stice»
Glassification» L'intéret.
La dignité du pouvoir judiciaire et l'économie procédurale
exigent que soit écarté 1'examen de contestations ne conduisant
nulle part» Le systéme judiciaire ne saurait pas tolérer des
demandes sans prétentions juridiques» Voilá la nécessité des
conditions de recevabilité de l'action: l'ensemble des éléments
qui doivent etre réunis pour obtenir du juge la solution du
fond d'un litige» Certaines sont spéciales; celles exigées
pour certains cas; formalités et délais» Sont générales celles
communes á toute action: qualité, capacité, intérSt» L»intéret
est l'avantage recherché devant le juge, de qui on rédame la
reconnaissance du bien fondé d'une prétention»
23.- Caractére .juridique de 1'intéret nécessaire pour agir
en justice» Son rapport avec la nature de l'acte .juri-
dictionnel» Importance dans la théorie des valeurs .juri-
diques«
L'intérét nécessaire pour agir en justice doit 8tre juridi
que; poursuivre la sanction d'un droit» La prétention concerne
toujours un droit ou une situation juridique» II n'y a pas d'acte
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juridictionnel s'il n'y a pas d'intéret juridique» Parce que l'acte
juridictionnel suppose deux moments; la constatation (conviction)
de l'existence ou de 1*inexistence d'une atteinte au droit, et la
décision tirant les conséquences qui découlent dé cette constata-
tioH' On ne peut pas "juger" ce qui manque d'intéret juridique.
C'est l'exigence de cet intérét qui évitera que le juge ne soit
requis á constater et á décider sur des actes, situations ou faits
étrangers aux valeurs juridiques» Gráce á cette exigence de receva-
bilité de l'action, la tache du juge sera toujours, en définitive,
de découvrir et de concrétiser les valeurs que le droit impose
dans chaqué cas particulier»
-o-o-o-o-o-o-o-o-o-
CHáPITEE k.- L'OEDRE JUEIDIQUE FOEMEL.
Tjtre 1.-» Composition»
24o- Son Devoir-etre Normatif»
Pour que la norme soit valable, elle doit 0tre l'expression
d'un devoir-§tre; tout devoir-etre normatif se fonde sur un devoir-
itre idéal. Dans le droit, le passage du devoir-^tre idéal au
devoir-itre normatif s'accomplit á travers un acte de volonté de
l'autorité. Le devoir-etre idéal du droit est l'ordre juridique
matériel. L'expression normative de celui-lá constitue l'ordre
juridique formal, dont la validité dépend de son rapport avec les
valeurs juridiques • Appartiennent á-l'ordre juridique tous les
actes humains sociaux qui ont pour objet de réaliser un ordre
juste.
25•- Le Droit Positif»
L'autorité a besoin de manifester sa volonté publiquement.
La loi permet de réaliser cet effet. Elle est l'instrument par
lequel l'autorité conduit le groupe vers son idéal» Le juge a
dans le droit positif un guide important.
26.- La .jurisprudence.
Les décisions des tribunaux sont de véritables regles de
droit exprimant un devoir-etre normatif. Le juge fait en quelque
sorte acte de législation»
27»- Le droit coutumier et la doctrine»
La forme de la vie sociale inclut d'innombrables habitudes,
US et coutumes qui au cours du temps parviennent á ttre un véri-
table "donné" du droit qui s'integre dans l'ordre juridique for-
mel» Pour le juge, ce droit coutumier est un instrument important
pour trancher selon la justice en tenant compte des valeurs his-
toriques•
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Les études sur le droit positif et la fagon de le rendre plus fle
xible. éclairent le chemin du magistrat- Elles composent la
doctrine qui,d'ailleurs, exerce une forte pression critique sur
les décisions judiciaires»
Titre lio- Interprétation et Lacunes du
Droit Positif.
La généralité de la loi et son caractére étatique créent
une lacune entre ce qu'on estimait regle de conduite et les
valeurs juridiques- Devant le droit positif, le juge doit poser
un jugement de valeur, et il l'appliquera selon sa conformité
aux valeurs du droit L'idéal normatif fait de l'ordre juridique
quelque chose de cohérent- La regle qui sort de ce systéme cohé-
rent ne peut servir de fondement á une decisión judiciaire.
C'est pourquoi le juge a quelque liberté d'interprétation, gráce
á laquelle il actualise le droit positif» C'est l'équité. La






La situation contentieuse arrive aux mains du juge» Qu'est-
ce qu'll en fait?
Il commence par l'étudier pour la comprendre. Les faits, les
parties, les circonstances sociales et le droit formel, forment
dans l'intellect du juge une unité indivisible que nous appelons
litige et dans laquelle chaqué facteur est essentiel» L'assimila-
tion par le juge de cette "totalité" nous 1'appelons "Le Raison-
nement Judiciaire", processus particulier qui constitue notre
Seconde Partie»
Ce processus d"'identification" entre juge et litige a des
"Etapas" (Chapitre l) et des "Eléments" (Chapitre 2) bien définis.
A travers "La Perception" (Titré I), premiére étape du
raisonnement judiciaire, le juge prend contact avec le conflit á
résoudre, sur lequel il projette tout de suite ses propres points
de vue moyennant un jugement de valeur purement intuitif. Ce juge-
ment de valeur est la conséquence d'une premiére prise de position
du juge devant les faits qu'il vient de connaitre^ "L'Intuition
Personnelle" (Titre II), cependant, ne peut durer puisqu'elle
est contraire á la nécessaire objectivité du tribunal o On doit
alors faire une démarche vers l'objectivation desdites prises de
position» D'une maniere plus ou moins générale, les faits pergus
correspondent á des catégories conceptuelles communément acceptées
par le groupe. "La Conceptualisation" (Titre III) permet au magis-
trat d'identifier la situation contentieuse avec les catégories
juridiques connues. Une fois faite la conviction du tribunal au
sujet des faits, on entrevoit une solution plus ou moins idéale-
La recherche et le choix des regles de droit qui constituent
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l'expression de ladite solution, donnent lieu au processus de "La
Qualification" (Titre IV) . "Le Jugement" (Titre V) ¡jiet fin au
raisonnement du juge, traduisant en termes logiques sa décision
finale, qui prétend montrer la "vérité judiciaire".
Dans tout ce processus sont présentes des forces intérieu-
res et extérieures au juge. C'est lui qui a mené la recherche, la
conclusión étant le fruit de son expérience et aussi de ses idées
et traits de caractére personnels» La recherche des valeurs juri-
diques aptes á régir la situation conflictuelle est'oeuvre per-
sonnelle, qui jamais ne pourra étre imposée du dehors» Néanmoins,
le pouvoir de la juridiction est conditionné par son objectivité
et son impartialité- L'ordre social nécessite des guides certains
auxquels se teñir» La conclusión du tribunal essayera de s'assu-
jettir á ees guides et par un processus logique, en dégagera les .
directions normatives les plus proches de la solution qu'ori con
sidere comme la meilleure. "La Logique", "La Psychologie" et
"L'Expérience et les Idées Personnelles", conetituent respective-
ment les trois Titres du Chapitre 2 et représentent les éléments
objectifs et subjectifs présents dans le raiscnnement judiciaire.
-o-o-o-o-o-o-o-o-o-o-
CHAPITRE 1.- ETAPES
Tjtre I«- La Perception»
28,.- Point de Départ«
Imaginons un monsieur assis derriére une grande tabla®
Subitement, il est saisi: une réclamation verbale, un rapport écrit
de la pólice, une demande etc^»- Le juge attendait un conflit, et
le voici. En écoutant, lisant, regardant etc.»., il se forme une
soramaire idée de ce dont il s'agit. Le contact entre le juge et
la contestation a été établi» La perception constitue dono la
porte d'accés du droit d'action au juge et le point de départ de
la connaissance que celui-ci en aura.
29»- ^ perception de la contestation»
La contestation n'atteint sa pleine configuration qu'au
moment du jugement définitif; á ce moment-lá, elle est "complete".
L'dbjet de la perception judiciaire est quelque chose qui n'existe,
au fond, qu'au fur et á mesure qu'elle est assemblée par le magis-
trato Par conséquent, l'objet de la perception constituant le
point de départ du raisonnement judiciaire, consiste en quelques
objets ou faits non unifiés. Mais ees objets cu faits ont une
forme spéciale ou un contenu particulier; ils sont la pour signi-
fier quelque chose au juge. iSon apparence extérieure permet
d'entrevoir une intention de recourir au juge pour qu'il tranche.
Le fait litigieux est son contenu» Les objets pergus "sont" une
contestation parce que ses premieres formes concretes donnent
l'idée des éléments composant la contestation- La perception
unifie ees éléments signifiés par les objets, en se formant
l'idée totale de contestation.
30.- ^ Perception; un Impératif de Connaissance«
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Dans la perception, il y a deux positions concretes: celle
du sujet et celle de l'objet^ Elles sont appelées á se compléter»
Le sujet comtne l'objet passent d'une position absolue á une rela-
tive, soit que le sujet devienne en quelque sorte l'objet connu et
celui-ci fait partie de l'agir de celui-lá. Le juge est obligé d'a-
bord á arriver á 1'"acceptatlon" de ce qu'il a pergu- Puis il doit
"se mettre" dans la contestation jusqu'á s'y identifier.
Titre II.- L'intuition Personnelle»
3l»- L'incorporation du <Iuge dans les Faits»
Le juge prend la place des éléments intervenant dans la
contestation» Ce qu'il a pergu, il le "fait sien" et il s'y
projettej cette projectior. le fait se situer de maniere imaginai-
re en face des faits pergus de sorte qu'il en devient un "acteur
imaginaire", comme voulant placer sa propre personne ou raison
au lieu de celle des acteurs. Conséquence; le juge "agit" menta-
lement dans les faits qu'il est en train de connaítre» H a une
maniere personnelle d'agir dans la méme situation; il a remplacé
l'acteur réel par un autre, imaginaire, ayant sa propre personna-
lité.
32.-•Comparaison et Appréciation»
La comparaison entre la conduite réelle (de l'acteur) et
celle imaginaire (du juge) devient presqu*inévitable. Celle-ci
devient une sorte d'idéal de la conduite d'autrui» Et c'est cette
comparaison qui est á la base d'un premier jugement de valeur du
juge sur le litige. C'est le souci de synthése qui commence á
presser le raisonnement judiciaire- La pensée a hSte d'aboutir
et alors elle se forme une idée ou vue d'ensemble qui équivaut
á un jugement provisoire.
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33*- L'intuition Personnelle.
La súccession de 1'"incorporation", la "comparaison" et
1'"appréciation" constitue 1*intuition personnelle initiale du
juge. Cela se passe pendant quelques instants et d'une fagon
plutot inconsciente pour arriver á cette représentation intui-
tive qui constitue la premiére "prise de position" du magistrat
devant la contestation.
3^»- Spuci de Synthése«
Le juge essaie d'arriver á une convicticn* Lorsqu'il dé-
oouvre un point, 11 croit avoir dé ja la solution et il se fait
á nouveau une synthése ou vue d'ensemble» Pour éviter de s'ar-
r§ter á cette découverte, le magistrat essaie de la détruire
lui-m@me• On produit une chaíne interminable entre une idée
"point de départ" (sujet), et une autre "point d'arrivée" (pré-
dicat). L'attention passe de l'une á l'autre, de telle fagon
qu'un double courant fait que le suJet est aussi bien déterminé
par le prédicat que le prédicat par le sujet•
^itre III»- La Conceptualisation»
35•- Double Dimensión du Juge.
Aprés 1'intuition, le magistrat prend ccnsciemment sa di
mensión sociale. Maintenant les faits sont placés devant la socié-
té dont le juge n'ést qu'un représentant» La sanction sociale
doit prendre nécessairement la mesure d'un homme» La contesta
tion est placée devant la société, mais d'une société avec le
visage d'un homme. Cette double dimensión individuelle et socia
le dujuge sera présente dans tout le raisonnement judiciaire*
36.- Conceptualisation»
Pour le juge, il n'y' a pas de faits avec une matérialité
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puré, puisqu'ils tombent dans la représentation conceptuelle que
l'ordre social leur a assignée. Il se représente conceptuellement
les faits pergus comme un particulier pour qui les faits sociaux
entrent dans le langage courant et normalement employé dans le
groupe, et comme l'autorité qui doit suivre les directives du
droit lui imposant des concepts juridiques. La projection person-
nelle intuitive et 1'abstraction conceptuelle des faits détermi-
neront la recherche judiciaire postérieure, parce que le magistrat
essaiera d'une part d'éclaicir les points illogiques selon son
propre critérium, et d'autre part, il devra prouver le concours
des éléments de l'essence du.-.OOScépt juridique.
37*- La Subsomption»
"•••!'introduction de la situation concrete sous le concept
abstrait désignant l'hypothése á laquelle la regle de droit s'ap-
plique" (Eigaux)o Cette définition suppose la connaissance de la
regle de droit applicable et nous serions done en présence de faits
déjá qualifiés, ce qui est inconcevable á ce stade initial du rai-
sonnement judiciaire, oü le rapport fait-droit n'est qu'indirecte-'
ment touché. Sans cette exigence, il nous semble voir une idénti-
té entre la conceptualisation et la subsomption»
38.- Conceptualisation et généralisation«
La conceptualisation représente le souci de généralisation
qui, avec le souci de synthése, détermine la dialectique du rai-'
sonnement judiciaire.
Titre IV^-. La Qualification»
39*- finalité»
Elle représente l'idée du passage des faits au droit* Elle
vise á donner une qualité juridique á la situation contentieuse.
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en la rattacliant aux références normativas idoines.
40.- Droit et le Fait«
a) Le droit»
Traditionnellement, le terme "droit" dans la qualification
fait pensar á la regle légale. Nous élargissons cette notion.
LoEsque nous parlons de "qualifier" la cas concret, il s'agit de
lui "ajouter" une qualité, qualité qui ne peut venir que das va-
leurs, et jamais d'une hypothésa légale, précisément parca que,
en tant qu'hypothése, ella n'est valide qu'éventuellement, condi-
tionnellement. La qualification judiciaire est le "sens" donné
au cas par les valeurs juridiques á la lumiere desquels on l'a
envisagé. La solution da droit pour chaqué cas concret ressort
de sa confrontation avec las valeurs juridiques» Da cette confron-
tation, on dégage des affets juridiquas, effets qui constituent la
conséquance de l'insartion des valeurs dans la contastation» La
sens juridique donné a\ix faits par la qualification nous indique
le modele de sa solution qu'on essayera d'exprimer dans les ter
mas du droit formal» On peut done distinguer la qualification da
1'application des regles légales» D'abord intervient la qualifi-
cation des faits constatés, et pour axtérioriser dans le langa-
ge social la solution juridique, on applique les regles de droit
que cette qualification entraine- Dans la qualification, le juga
dégaga déjá des conséquencas juridiques, pour les faits qualifiés,
conséquences qui vont, en définitiva, détarminer la solution;
alors seulement, il "dit" le droit, c*est-á-dire, il prend le
langage du législateur pour placer la solution au nivaau du droit
an vigueur dans la groupe« La passaga du fait au droit s'est pro-
duit lors de la qualification et pas lors de 1»application de la
loi.
b) Le fait.
Généralement, il fait panser á l'axpérienca concreta, la
conduite qui a motivé la situation contentieusa., la "cas". Pour
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nous, la notion de fait dans la qualification est beaucoup plus
étendue» Elle porte sur la contestation meme, soit, sur le "tout"
formé par l'ensemble des éléments ayant une influence dans la so-
lution d'un procés judiciaire» cas, parties, prétention, juge, ré-
alité sociale, conscience générale et ordre juridique formel. On
ne peut pas bien comprendre les faits qui constituent le noyau
d'un procés, sans connaitre l'auteur; on ne sait pas ce qu'on
doit faire avec eux, sans savoir quelle est la prétention de celui
qui a agi en justice; on ne congoit pas une solution valable pour
tous et pour toujours sans avoir en vue 1'intervention du pouvoir
juridictionnel; on ne peut pas obtenir une solution de droit en
faisant abstraction de 1^ordre juridique et de la portée des faits
dans le cadre historique oü ils se situent. Done, il nous semble
que la véritable étendue de la notionde "fait" dans la qualifica-
tion judiciaire ne peut etre autre que celle de la contestation
elle-meme- C"est la "contestation" elle-meme que l'on met en rap-
port avec les valeurs juridiques. La présence dans la "contestation"
de 1'ordre juridique formel n'est done point un obstacle pour met-
tre en rapport les "faits" et le "droit". Etant donné le caractére
de fait - quoiqu'il soit normatif - de cet ordre juridique, il a
aussi besoin de se "revaloriser" constamment en contact avec des
valeurs juridiques»
^1=- Qualification et Syllogisme judiciaire»
Le syllogisme judiciaire est la technique de construction
du jugement» Il répond au souci d'édicter un jugement logique» Il
ne s'intéresse pas á la concordance plus ou moins exacte entre
l'effet de la qualification et la majeure choisie.
^2.- Qualification et Appréciation»
La qualification précéde une appréciation judiciaire, et
cette appréciation trouve ses racines dans les idees que le juge
se forme de la contestation en rapport avec les valeurs juridiques»
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C'est le jugement de valeur qui précéde le Jugement de légalité»
Titre V«- Le Jugement»
^3»- Oeuvre de création de droit«
Le jugement donne le caractére normatif á une situation de
fait. Il "dit", "cree" le droit. Il crée aussi le fait, parce qu'
il choisit entre les múltiples hypothéses possibles la plus pro
bable et convenable. Le jugement devient une norme faisant partie
de l'ordre juridiq;ue formel. Désormais, il aura une influence
indirecte dans les futures créations de droit»
^ Vérité judiciaire»
Elle équivaut á la solution du litige. Elle consiste dans
la conviction que se forme le juge que, pour ce cas spécifique,
telle est la décision convenable» Elle est nécessairement rela-
tive, c'est-á-dire, vérité dans le contexte d'une contestation
déterminée: pour des faits, parties, société, ordre juridique et
tribunal précis» C'est pourquoi elle s'identifie avec la "nature
du litige", et ne s'obtient que lorsque le magistrat a parfaite-
ment compris et dominé la situation.
—o—o-o-o-o—o-o-o-o-o-
CH/iPITRE 2.» ELEMENTS
"Titre I»- La Logjque.
^5 o- Role de la Logjque dans le Raisonnement .judiciaire.
Elle se présente dans la constructión du jugement et dans le
recours que falt le juge aux définitions et transformations con-
ceptuelles» Elle vise á justifier le rapport entre la ou les regles
applicables et la situation contentieuse• Dans tout jugement, on
doit arguraenter et déduire; la logique essaie de garantir la per-
fection rationnelle de ees dérivations et déductions» Elle vise á
la forme, pas au contenu. Elle est facteur important, non pour- que
la décision soit juste mais rationnelle. La justice n'est pas de
la logique au sens strict.
k6.- Syliogisme judiciaire.
Extérieurement, le jugement se présente comme une dérivation
de normes. Et traditionnellement, on a pensé que cette dérivation
a dans la déduction judiciaire une meme structure logique: le syl-
logisme judiciaire. La majeure équivaudrait á la norme ou directive
légale, la mineure aux faits, et la conclusión á la subsomption de
la mineure dans la majeure.
^7.- Particularité du Syiiogisme judiciaire»
Le juge a le pouvoir de déterminer que tel cas équivaut á
l'hypothése légale. Il crée la mineure en se faisant sa conviction.
Chez lui, la mineure dits"...tel fait est P", tandis que dans un
raisonnement juridique normal, la mineure devrait diré:"...s'il
est A, il est P".
^8.- ^ Logique et la Liberté du Juge.
La logique intervenant dans les décisions judiciaires est
toujours láché, tributaire de la volonté du juge qui lui donne le
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sens voulu. Elle est précédée par des regles tout á fait extra-
logiques oü la liberté du magistrat est déterminante; c'est alors
qu'elle est mise á la mesure de l'homme, devenant une logique hu-
maine au lieu de mathématique•
Titre II.- La Psychologie»
^9»- Logique et psychologie«
En tant que raisonnement humain, le raisonnement judiciaire
ne peut pas faire abstraction des influences psychologiques<> La
psychologie intervient dans la liberté qu'a le juge pour chercher
l'équité. Chaqué jugement a une personnalité• Pour la meilleure
solution du conflit, on exige du juge de mettre le plus de soi-meme»
Le magistrat est toujours en face d'hommes, et il doit les juger
avec son coeur, son Sme, sa personne»».
50»- psychologie de la Perception»
L'attention nécessaire á la perception est étroitement liée
á l'état d'esprit du sujet» Il dépendra de celui-ci dans une forte
mesure, que l'objet pergu soit intéressant ou indifférent, sympa-
thique ou antipathique•
5L.- Psychologie dans l'intuition personnelle»
La représentation intuitive du juge dépendra de la premiére
impression que les faits pergus auront produit sur lui; elle sera
en rapport direct avec les significations que le sujet donnera
aux memes objets« La personnalité du magistrat est le modele du
premier jugement de valeur qu'est l'intuition initiale.
52o». Sens du Juste«
C'est l'aptitude particuliére qu'ont les bons juges de
découvrir et appliquer les valeurs juxidiques» Elle n'est pas
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point capable de comprendre le conflit. Cette expérience est á la
base de 1'abstraction conceptuelle•
56.- Expérience .i'üdiciaire«
II y va du "juge-autorité"; cet aspect se place plutot au
niveau de la technique. Plus le juge tranche de cas, plus 11 do
mine l'"art de juger". H ira plus au fond et plus vite.
2.- Les Idées Personnelles•
57»- Les critériums légaux et personnels.
En tant que générales, les normes positives ne sauraient pas
disposer pour chaqué cas concret. Les idées de chaqué magistrat
Joueront un role important dans cette lacune qu'on doit combler»
Les critériums légaux et personnels tenteront de se compiéter,•
sauf dans le cas d'incompatibilité•
38,-, L'appréciation .judiciaire.
L'application d'une norme exige une appréciation préala-
ble sur le concours des conditions essentielles. Cette apprécia
tion a un role important pour décider sur l'intention des parties,
la culpabilité de l'accusé et, en général, pour préciser si dans
1'espéce sont rassemblés les éléments de type subjectif et humain
compris dans l'hypothése légale. Dans cette appréciation seront
présentes les idées personnelles, mais avec 1*expérience celles-
ci deviennent influencées par les valeurs á appliquer, de telle
fagon qu'il n'y a pas de contradiction entre les postúlate sociaux
et les idées personnelles du juge.
—0-0-0-0-0-0—0-0-0-0-
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conférée par le pouvoir juridictionnel» La magistrature est une
condition innée. On est juge quand on a une vocation de justice,
un sens du juste» L'idéal serait que l'autorité vínt s'ajouter
seulement aux juges par vocation»
53*- Les Personnes du Procés«
Le conflit civil est incomprehensible sans la connaissance
de ses auteurs» La fagon d'interroger les témoins et d'apprécier
leurs déclarations aura beaucoup d'importance pour la découverte
de la vérité• Pour diré la justice dans la cause criminelle, le
juge devra se mettre á la mesure de 1'inculpé- Finalement, l'équi-
libre psychique du magistrat est essentiel pour la décision- Tout
cela releve de la psychologie judiciaire»
Titre III.- L'Expérience et les Idées personnelles
1.- L'expérience•
L* expérience comme facteur d* équilibre «
L'appartenance du juge á la vie sociale lui donne la mesure
humaine nécessaire pour juger ses semblables» Son appartenance á
un pouvoir spécialement congu pour trancher les contestations lui
confére une aptitude particuliére á trouver les meilleures solu-
tions" Toutes deux s'intégrent dans une personnalité• L'équilibre
entre elles serait la base appropriée á laquelle on ajouterait le
sens du juste pour avoir le juge idéal» C«est précisément 1*expé
rience qui permet d'atteindre cet équilibre.
55•- Expérience humaine»
Elle se rapproche du "juge-individu"• Le magistrat doit
connaítre le cadre social d'oü viennent les situations qu'il
doit trancher. S'il ne connaít pas la vie quotidienne, il n'est
TEOISIEME PARTIE
ÍE. JtGEMEWT^ ET LES VALEUES
JURIDIQUES
Introductio'n
La fonction juridictionnelle a pour but de mettre fin au
litige, mais pour une solution juste. Celle-ci constitue son
essence•
La justice qui doit imprégner la senténoe :judiciaire nous
met en présence du rapport entre le Juge et sa décision, d'une
part, et les valeurs juridiques, d'autre part. Les tribunaux
sont appelés á "revaloriser" la situation contentieuse et l'in-
sérer dans l'ordre des relations sociales» Pour cela, ils devront
découvrir les valeurs juridiques que la situation contentieuse
reclame. La relation entre "Le Jugement et les Valeurs juridiques"
constitue la matiére de la T roisiéme P-artie de ce travail •
Mais qu'entendons-nous par valeurs juridiques? Comment les
capter? Oü les découvrir? Et est—il possible de les concrétiser?
Ce sont quelques questions que nous essayerons de résoudre
dans le Chapitre 1, sous le titre "Les Valeurs juridiques". Et il
semble indispensable d'en préciser la notion pour déterminer le
caractére du rapport entre le jugement et la valeur, spéciale-
ment á cause de la diversité des théories que la philosophie
jtous offre á propos de la notion de valeur» Cela nous a conduit
á situar dans la vie sociale le point de départ de la recherche
des valeurs. Quelques "Généralités" (Titre I) nous donneront la
double dimensión de l'etre et du devoir—étre insérée dans la ré—
alité contingente des §tres, et dans laquelle se,situé le Droit.
L'idée normative nous méne au probléme des valeurs, essayant d'en
définir et d'en préciser la forme de projection vers la réalité
contingente. La personne émerge comme la véritable instance
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valorisante• C'est á travers elle, á travers sa capacité d'intui-
tion, que la valeur dont nous donnons la "notion" dans le titre
II constitue un devoir-etre• Le Juridique est un des champs de
l'éthique» II devient indispensable de passer de la notion géné-
rique de la valeur á celle, spécifique, de valeur juridique. Le
Droit poursuit 1'application de certaines valeurs ayant des
caractéristiques particuliéres que nous avons cru préciser dans
le Titre III sur "La Notion de Valeur juridique". La validité du
Droit dépendra du rapport entre ees valeurs spécifiques et la
réalité normée.
Or, nous avons caractérisé la sentence comme terme et point
culminant du raisonnement judiciaire, et les valeurs juridiques
comme devoir-etre idéal du ¿roit» H faut déterminer la forme
par laquelle le juge doit tácher d'insérer lesdites valeurs
dans ladite sentence. L'explication d'une "Méthode d'Application
des Valeurs juridiques á travers le Jugement" (Chapitre 2) consti-
tuera le coeur de notre travail. Nous croyons y répondre finale-
ment á la question de la tache du juge dans la concrétisation des
valeurs du Droit. L*idée du Droit, la "justice absolue", tire sa
matiére de la réalité sociale» L'idéal du droit l'est pour la
réalité qui lui sert de matiére: ácela correspond l*"Ordre ju
ridique matériel" (Titre I). "La Nature du Litige" (Titre II) est
une source matérielle du Droit et la source ultime de la décision
juste. C'est dans cette nature que se cachent les valeurs juridir
ques que le procés requiert pour atteindre la "vérité judiciaire"<
La "nature du litige" est la méthode que nous présentons comme
solution de nos recherches.
-o-o-o-o-o-o-o-o-o-o—
CHAPITEE 1.- LES V/íLEUES JUEIDIQUES
Tjtre I«- Généralités«
59«- L'Ordre des Relations sociales-
II y a chez l'homme une vocation de perfection*
La raison reconnaít l'egalité de la nature humaine, conce-
vant la liberté comme forme de la réalisation de cette commune
vocation•
Le respect mutuel conduit á l'ordre social» L'idée de natu
re humaine conduit á celle d'ordre social, auquel le groupe aspi
re comme á une fin- L'ordre apparait comme un idéal pour la réali-
té contingente, comme un ievoir-etre.
L'ordre des relations sociales est la cause formelle de la




L'ordre juridique idéal donnerait á chacun sa place exacte
dans la société. La réalité contingente "frustre".en partie
l'ordre idéal.
La réalité tend á l'idéalité. Latranscendance essaie de
devenir immanence» Dans ce passage permanent reside la normati-
vité du Droit.
L'ordre des relations sociales se meut dans la dualité
ontologique de l'etre et du devoir-etre, le droit étant l'élé-
ment normatif principal qui tend vers un secteur spécifique du
devoir-etre social idéal, celui intégré par les valeurs juridi
que s •
II existe done un ordre juridique idéal formé par les va
leurs qui se présentent comme idéaux á la société et que des né-
cessités historiques exigent impérativement de formaliser»
. Titre II.- La Notíon de Valeur»
61.- "Val'oir" et "Non-§tre- de la Valeur"»
L'ontologie distingue dans l'itre la catégorie du réel et
de l'idéal. Celle-lá se différencie de celle-ci parce qu'elle
est limitée par le temps et 1'espace et par sa causalité.
Mais les choses et les objets idéaux ne complétent pas notre
monde. Nous vivons dans une constante appréciation de ce qui nous
entoure. En nous projetant sur les créatures, nous émettons un
jugement de valeur différent du jugement d'existence.
Nous émettons un jugement d'existence quand rious disons
"cette table a quatre patteá'fet de valeur lorsque nous disons
"cette table est jclle". Car sans pattes, la table n'est plus,
tandis que, jolie ou laide, elle est toujours table.
La valeur n'est pas une chose.
Est—elle 1'affirmation d'un plaisir ou d'un déplaisir
éprouvé devant un objet? Non, car ce que- ' nous savons bin ntí-us'déi»-
ptoxfc sbtp«lsn±., .et la subjectivité du plaisir n'est pas susceptible
de constatation, tandis que normalement nous démontrons á autrui
la valeur d'un objet.
Les valeurs scnt objectiveso Elles ne sont pas créées par
le sujet. Elles sont des essences originelles, indépendantes du
sujet et des choses- Sa maniere d'etre est celle du devoir-Stre
idéal.
La valeur n'"e5t" pas mais elle "vaut"' El]^. appartient á
la catégorie du"valoir"; les valeurs sont des formes dont le con—
tenu détermine une qualité spécifique dans les objets»
Valoir signifie référence» Valoir veut diré avoir valeur,
et avoir valeur est n'etre pas indifférent-
62.- Transcendance et Immanence. La Personne.
Mais la valeur devra se référer á la créature pour ^tre telle-^
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En tant que "non-indirférentes", les valeurs sont liées nécessai-
rement á la réalité, et sont transcendantes et immanentes á la
sociétéo
La valeur est ccmme dirigée vers une certaine circonstan»e
humaine spécifique»
Chaqué réalité est appelée á découvrir et développer la
valeur qu'elle porte en soi, ce qui peut arriver seulement quand
cette réalité-lá se "connecte" á l'homme, quand elle devient
"circonstance" de celmi-ci, quand la personne s'y est projetée.
Etant dans la créature m§me, la valeur a besoin d*§tre découverte
par l'homme»
Un devoir pour I'homme dans le monde n'est pas possible sans
l'existence de valeuxs qui, sans sa participation, resteraient
irréalisées«
65»- Permanence-et Temporalité «
Un doutle élémeat permanent et temporel integre la valeur*
Elle est permaii^nte en tant que qualité inhérente á l'etre,
mais elle est temporelle dans sa vocation de "rédemption" du non-
étre o
En transcendant d'une maniere permanente la forme historique
oü elles s' incarnent i; les valeurs conditionnent le devenir histo
rique en lui donnant sens»
T-tre III.- La Notion de Valeur .juridique»
6^.- Principes ¿'éthique sociale-
La "consciehce" d'autrui donne l'idée de coordination* Mais
celle-ci ne constitue pas par elle-meme la configuration d'une re-
lation juridique» La •Jétermination juridique ne nait pas dans la
puré tilatéralité•
Les principes q^i donnent naissance á la vie en société sont
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des principes éthiques qui se placent dans le domaine personnel.
La relation d'égalité dans la liberté se justifie avec la simple
nécessité du bien pour chacun» On respecte autrui parce que la
conscience 1'exige» C'est la morale qui impose le traitement
égal, et les conséquences de sa contravention restent dans le
plan intérieur de la conscience.
65.— Différence spécifique de la Valeur .juridique«
La juridicité de la valeur éthique nait quand de péremptoi-
res exigences sociales rendent obligatoire sa formalisation» II
ne s'agit plus que chacun, volontairement, suive les normes mo
rales» La valeur juridique se caractérise par son impérativité«
La morale se différencie du Droit la oü elle cesse d'etre
assujettie á la conscience particuliére et passe au rang des
exigences supérieures du groupe social» Manger avec modération
est une norme de morale ou de politesse; mais á un moment donné
ladite modération pourrait devenir exigible pour permettre la
subsistance de la communauté; dans ce cas, la valeur "modération"
devient juridique
La valeur juridique exige sa formalisation» En prenant la
figure d'une exigence du groupe social, elle tend par nature á
s'imposer dans celui-rci» Une fois formalisées, elles sont obli-
gatoires•
La valeur juridique étant l'expression d'une exigence
d'égalité entre les hommes, le fait d'y contravenir produit
une dévalorisation que la société doit réparer»
La fonction juridictionnelle accomplit cette "réparation"•
La valeur juridique est, au fond, celle qui a la possibilité d'
itre appliquée par les tribunaux de justice.
Le moment historique détermine la valeur juridique, en
rendant "exigible" la valeur éthique» Matérielle ou formelle,
toute valeur du droit est essentiellement applicable par les
tribunaux.
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66.- La validité du droit»
La validité du droit signifie exigibilité et impérativité•
Dans le droit, la validité se confond avec l'existence» II na peut
exister de droit non valide-
Les validités "éthique", "sociologique" (efficacité) et "ju-
ridique", sont indivisibles, en figurant respectivement la triple
dimensión de "valeur", "fait" et "norme", essentielle au droit-
La validité normativa signifie que la société doit assurer
la réalisation des esigences éthiques et de fait» C'est la tache
de la fonction juridictionnelle• Pour etre de droit, toute va-
leur sera assujettie.á la possibilité de cette ratification
jurisprudentielle« '
La possibilité potentielle d'application par les tribunaux
s'impose comme le séul critére de distinction entre les valeurs
juridiques et les autres valeurs sociales»
La fonction Juridictionnelle est essentielle,et non sub-
sidiaire, au droito;
Le droit .n'est pas seulement l'activité des tribunaux• La
plupart des relations juridiques se développent extrajudiciairement•
Cependant, quand les hommes "vivent" conformément au droit, ils
sont toújours sous cette possibilité d'exigence fondée dans la
propre contingence humaine» Quoique dans la pratique elle ne se
formalise pas, l'exigence normative est inséparable de 1'exigen-
ce éthique et de fait» En manquant n'importe lequel n'existe
I
droit ou - ce qui es" le meme - celui-ci n'est pas valide.
-o-o-o-o-o-o-o-o-'o-o-o-o--
CHi-iPITRE 2.- 34ETHODE D»áPPLICATION DES VJlLEUES
JUEIDIQUES A TRAVERS LE JUGEMENT
Tjtre I»- Ordre .juridique tnatériel»
67'- Généralités»
La métiiDde qu'emploient les tribunaux pour appliquer les
valeurs du Droit á travers la sentence, dépend dans une grande
mesure du lieu oü se trouvent les valeurs et dans lequel o-n
peut les découvrir.
68.- Définition-
Le devoir etre idéal des valeurs juridiques constitue
1*ordre juridique matériel- C«est 1'ensamble des exigences
sociales qui donnent naissance aux valeurs du droit» Mais l'idéal
du Droit n'est pas quelque chose de purement abstrait, mais il
est déterminé par une réalité spécifique. Déterminée par la
matiére, l'idée du droii engendre l'ordre juridique matériel,
qui est formé par l'ensemble des phénoménes sociaux dont la
réalisation demande la concrétisation de valeurs juridiques»
&9'- Rapport entre Droit et Valeur k travers quelques
doctrines»
Pour le Droit Naturel (a), dans l'essence des créatures
sont inscrites par la volonté créatrice de Dieu les normes de
l'etre- Les essences des choses sont en meme temps leur fin»
Le devoir vital de l'homme se trouve dans son essence» La loi
Eternelle est la Supreme Raison Divine qui dirige l'univers
créé par Elle» L'homme y participe (Loi Naturelle), en s'impo-
sant comme devoir-etre et voulant se réaliser á travers la
perfection de- son propre etreo Le bien est ce qui appartient á
la natura de l'etre» La valeur juridique est dans le droit posi-
tif au fur et á mesure que celui-ci s'accorde avec la loi
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naturelle»
D'aprés Gurvitch (b) les valeurs sont sa-ÍB"ies par l'homme
intuitivement lorsqu'elles se manifestent dans les faits sociaux^
Dans le domaine du droit, cette intuition conduit aux "faits
normatifs", "faits sociaux réalisant par leur existence meme une
lueur de justice et incarnant des valeurs positives"» Les sources
matérielles du droit sont les faits normatifs»
La doctrine dé la "nature des choses" (c) cherche á tirer
1*idée' juridique de la matiére sociale* Pour Eadbruch, c'est la
signification d'une situation de vie référée á une idée juridique.
L'idée du droit se "matérialise" dans la vie sociale» La valeur
juridique doit se dégager de la réalité, car dans celle-ci est
enfermé le droit dans un état informel* Coing croit qu'il y a
dans les choses un ordre immanent que la justice doit découvrir
et respeoter pour procéder avec süreté. La connaissance de l'etre
permettra au juriste de donner á chacun le sien» La vie sociale
contient des structures propres dans lesquelles doit se fonder
l'ordre juridique- Selon Maihofer, la "nature des choses" est
1*existence sociale concrete dans le monde des hommes- La valeur
d'un fait social "est le produit de la conscience sociale du
sujet-objet concret engagé dans une existence sociale intersubjec-
tive".
70.- Ordre juridique formel et Ordre juridique matériel«
La mise en vigueur ou validité normative est essentielle
au droit. La raison d'etre de la source formelle est de concré-
tiser la source matérielle. Son autorité dépend de la réussite
de cette concrétisation» La norme positive est créée par un acte
de'volonté de l'autorité formalisant un devoir-§tre ideal déja
"matérialise" par la pression normative d'une situation sociale
spécifique, précisément celle pour laquelle ledit devoir-§tre
est considéré comme idéal.
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Tjtre II.- La "Nature du Ljtige"» Conclusión»
I»e litige consiste dans l'unité indivisible des éléments
formant son contenu. Le fait, la projection subjective des ac-
teurs sur le fait, l=s•prétentions des parties, la réalité oü
les faits arrivent, la volonté du groupe concernant ceux-ci, la
personne et la fonction du juge, et l'ordre juridique formel,
forment une totalité avec une nature propre» C'est ce que nous
appelons "nature du litiga". Le litige , en tant que conflit
humain oü l'intéret social intervient á travers son propre orga-
ne juridictionnel pour y mettre fin, selon les postulats du droit,
ne peut faire abstractior. d'aucun de ees éléments , dont l'appar-
tenance lui est essentielle. Il s'agit d'y mettre fin conformé-
ment aux postulats du droit • Voilá la "nature du litige", situa-s
tion vivante demandant un réglement de justice.
La "nature du litige" est en elle-mSme une source matérielle
du droito Elle est "matériel social" dont la réalisation demande
la concrétisation de valeurs juridiques» Elle est institution
sociale, exprimant de la fagon la plus typique la contingence
humaine. Elle a une "'vocation" normative qui la caractérise
comme source matérielle du droit» La pression sociale qu'elle
implique, donne lieu aux valeurs juridiques appropriées á la
situation qu'elle renferme. La "nature du litige" est une exigen-
ce sociale déterminant de maniere caractéristique les valeurs
juridiques, devenant composante principale de l'ordre juridique
matériel.
La "nature du litige" est une réalité spécifique qui déter-
mine les valeurs juridiques constituant son devoir-etre idéal»
Pe ce fait, la valeur vaut dans et pour cette réalité du droit
qu'est le litige® La situation contentieuse est matiére trans-
formant en juridique l'idéal éthique de la justice absolue. La
"nature du litige", source matérielle du droit, est le devoir-
©tre idéal du morceau de vie sociale qu'elle représente»
fu,.
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Celui-ci tend vers le devoir-etre idéal pour trouver la seule
reglementation apte pour sa revalorisation et son intégration
dans l'ordre des relations sociales» La "totalité" oü la "nature
du litige" se définit implique un ordre idéal, celui de l'équi-
libre des éléments qui la composent. Chaqué situation contentieu-
se aura "son" ordre ou unité idéale o
La tache du juge est de découvrir la "nature du litige"o
L'analyse profonde de ses éléments le ménera á concevoir l'équi-
libre nécessaire entre eux, equilibre lui permettant de "construi
ré" son ordre idéal, celui contenant la solution juste»
En tant que source matérielle, la "nature du litige" doit
§tre formalisée par le juge moyennant un jugement de valeur et
un acte de volonté. Le juge devient un "législateur" pour le cas
concreto Le jugement judiciaire est un acte de création du droit,
comme l'acte de législation- Tous deux ont la m§me qualité onto-
logique, de sorte que, de ce point de vue, la soumission de l'un
á l'autre n'est pas justifiable« La loi joue dans la décision ju-
ridictionnelle le role que lui assigne l'équilibre des éléments
déja envisagé. Comme droit déja formalisé dans et pour le m§me
groupe social, elle peut devenir,dans un cas déterminé, un guide
important dans la recherche de la solution»
La méthode de la "nature du litige " ici proposée ne peut
point nous présenter de solutions faites» Elle signale le matériel
avec lequel et la forme dans laquelle le juge doit accomplir sa
táche» Mais elle sera inéfficace si celui qui réalise cette tache
manque de l'intuition des valeurs qui chez le juge constitue
l'essentiel sens du juste. Notre méthode est une voie pour cana-
lise r et rendre souple ce sens du juste, qui doit présider toute
décision de justice. Le juge meme ne peut etre absent de la nature
du litige car elle dépend en partie de sa capacité valorisatrice«
Voilá l'importance que nous attribuons á un raisonnement judiciaire
fondé sur l'intuition, les idées et l'expérience personnelles du
juge.
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Le rSle principal que nous donnons á la personne du. magis-
trat n'assiüiile point notre méthode á un simple droit libre,
puisque s'il est vrai que le juge n'est asservi á aucune source
formelle, sa liberté devra s'encadrer dans les principes qui
régissent l'ordre juridique formel, les dictées de la conscience
genérale et, surtout, les valorisations imposées par la "nature
du litige", qui est la meilleure garantie de la solution juste
et, par conséquent, de la sécurité du groupe=
Le raisonnement judiciaire développé dans la Seconde Partie
de ce travail est le schéme chronologiquement et didactiquement
approprié pour réaliser la méthode proposée. C'est par ce moyen
que le juge tentera de "s'identifier" avec la contestation pour
dégager l'ordre idéal que son instinct pergoit, soit, la "nature
du litige".
La "nature du litige" est la source ultime de la solution
juste. C'est le lieu des contacts entre le juge et les valeurs
juridiques" C'est la cié de voute que le jugement doit devoiler
et éclairer pour saisir la "vérité judiciaire"» C'est, autrement
dit, la proposition normative la plus efficace pour concrétiser •
les valeurs juridiques requises par une situation de vie sociale»
-o-o-o-o-o-o-o-o-o-o-
